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١‏ إن الترتيب التقليدي لدراسة نظرية الالتزام والذي اتبعه المشرع العراقي في تبويب 
تقنينه المديي. رى دراستها ا حر أين : يتناول أولهما مصادر الالتزام بالبحث» ويحيط 
ثانيهما الالتزام في ذاته بالتفصيل. وإذا كان الجزء الأول يعين الدارس على تحديد مععى 
الالترام» وعلى التمييز بينه وبين الحق العيئ» وعلى الوقوف على أركانه» وعلى تفهم 
مضاقرية افتمكفة مة. التعرقف على الرؤايط الفاتويعة ويعلى [الصادر ليع قدها يأسبااف 
الوحود والحياة» فإن الجرء الثائ يتناول الكلام على الالتزام في ذاته» أي على الالتزام 
بحردا عن مصدره. وهو يعرف الدارس على مجموعة من القواعد العامة ال تحكم 
جميع الالتزامات أياً كانت مصادرها. ويعينه على دراسة الرابطة القانونة في ذاتمها 
مستقلة عن مصادر وحودهاء وهو جزء يعنون عادة بأحكام الالتزام. 
؟ إن الإلمام بأحكام الالترام أو دراسة الالتزام في ذاته» يقتضينا أن نمعن النظر فيه 
وننظر إلى هذه الرابطة القانونية نظرتنا إلى أي كائن حي يلبث على قيد الحياة بعد 
مولده ردحا من الزمن حي يحين أجله. 
ولذلك ينبغى أن نتعقب في دراستنا الالتزام بعد مولده؛ لنتبين كيف يحيى ومن يندثرء 
كي نفهم الأحكام الي تطبق عليه منذ نشوئه ح انقضائه. 
"؟ ‏ إن تعقب حياة الالترام بعد نشوئه حى انقضائه يقتضينا اللإشارة إلى التسلسل 
المنطقي في بحثهاء وإلى رأينا فيما أقدم عليه المشرع العراقي من تبويبء فقد وزع 
المشرع العراقي الكلام على أحكام الالتزام على أبواب خمسة عنوفا بما يلي: آثار 
الالتزام والأوصاف المعدلة لآثار الالتزام وانتقال الالتزام وانقضاء الالتزام وإثبات 
الالترام. ولنا الرأي الآ في تقدير هذا التبويب. 

أولا_ أطلق المشرع العراقي على الباب الثاني في كلامه على نظرية الالتزام وهو 
الباب الأول في دراسة أحكام الالتزام» عنوان آثار الالترام» وهو مص طلح حرى 


١ 


المشرعون على استعماله وسايرهم شراح القوانين المدنية في ذلك» ولكننا نستحسن 
استعمال مصطاح تنفيذ الالتزام بديلاً عن مصطلح آثار الالتزام» ونسويق لدعم وجهة 
هنا عير ر نكف ازيعة رفاك أذ اللأقراء. فق ذالد له يعدي ال ككورة أزر١‏ دري ولا 
يستساغ القول بأن الأثر يولد أثراً. ثانيهاء وإذا قيل كمبرر التميبز بين أثر العقد وبين 
أثر الالترام» أن أثر العقد هو إنشاء أو نقل أو تعديل أو إثماء الالتزام» وأن أثر الالتزام 
هو إنشاء حق للدائن تحاه مدينه» فيصح القول أن حق الدائن لا يتعدى مطالبة المدين 
يوبخوب نفيك الفراسه وها سعد كزل الور "اليي. أنشاه و أسةة عليه الفوقةالملرضقة 
الفهملب أن التمعن فيها ساف المشرع من آثار للالترام يقطع بأفا تدور في فلك 
50-7 فإذا لم ينفذ المدين الترامه ل أجبر على التنفيذه» سواء وقعالتنفيذ الجحبري 
عينياً أو تم بطريق التعريض» وإذا كانت ذمة المدين المالية هي الضمان العام الحفوق 
الداث فيقه نإن ما حولك القائرظ االدائع من وسافل طتهان ]نا قورف سوا لين 
اقتضاء حقه إذا امتنع عن تنفيذ التزامه. رابعهاء إن ما ذكره المشرع من أوصاف 
معدلة لآثاو الالترام لا تعدو أن تكرق 'أوصافاً معلدلة لقواعك تتفيذة. 
وبناء على ما تقدم فإننا نرى أن أول حكم قرره المشرع للالتزام هو تنفيذه» سواء 
وقع التنفيذ اححتياراً أو حبر وسواء تم التنفيذ الحبري عيناً أو بطريق التعويض. ولذلك 
فنا معظلق على الباب الأول من يننا في احكام الالقوام عصعطاج اتثفية الالترام .بلالا 
من مصطلح اثار الالتزام. 

انير لقد عنون المشرع العراقي الباب الثالث في بحثه في نظرية الالتزام؛ وهو الباب 
الثاى في دراسة أحكام الالتزام» >مصطلح الأوصاف المعدلة لآثار الالترام»؛ ونرى أن 
المصطلح الأفضل لعنونة هذا الباب هو أوصاف الالتزام» ذلك لأن الالتزام قد يكون 
بسيطأء وقد يكون موصوفاً تلحقه بعض الأوصاف الي تؤثر قي قوته الملزمة أو في 
قيمته المالية» كالشرط والأحل والتعدد» كأن يتعدد محله أو يتعدد طرفاه من دائن أو 


تالا أما الباب السادس الذي خصصه المشرع العراقي للبحث في نظرية الالتزام 
ويقابل الباب انامس ف البحث ف أحكام الالتزام» والمعنون بإثبات الالتزام» فقد كنا 
نرى أنه موضوع يجب أن يتصدر جميع البحوث في أحكام وسيم لنّ الإلبات 
ينصب على مصادر الالتزام لا على الالترام في ذاته» ولذلك ين ينبغي أن يرد بعد الفراغ 
في البحث في المصادر مباشرة لأنه يعالح طرق إثباتا. وفنا كنا قن رايت للك أن 
المشرع تكلم في الإثبات في القسم الأول من تقنينه المدني الذي حصصه للحقوق 
الشخصية, إلا أننا كنا نفضل لو تكلم عليه المشرع في قانون مستقل» على اعتبار أن 
نظرية الإثبات نظرية عامة تتناول التصرف القانوئ والواقعة القانونية وآثارهما في حقل 
القانون برمته(١).‏ فهي في دائرة المعاملات المالية لا تختص ,مصادر الالتزام وحدها وإنما 
تتناول الحقوق الشخصية والحقوق العينية معاً: وهى لا تخقص بالقانون المدئ وحده 
وإنما تتناول قانون الأحوال الشخصية والقانون التجاري وسائر المعاملات الى تتعلق 
بالقانون الخاص بفروعه المختلفة» بل وبسائر العلاقات ال تتعلق بفروع القانون 
كافك وق مقر 'قاقزيك الإاقناك رقي 0897 السة 13998 سمحي الكل لزني سيدا 
قواعد الإثبات من نطاق قواعد القانون المددن, موضندا ذا قا المسائل المدنية والتجارية 
: خطتنا في اللبحث 

وسنجري ف البحث وفق الترتيب الذي رسمناه» فنوزع بحثنا في أحكام الالتزام 
على أبواب أربعة. نعقد أولما للكلام على تنفيذ الالترام. ونفرد ثانيها للكلام على 
أوصاف الالتزام. و نخصص ثثالئها للبحث في انتقال الالتزام. أما رابعها فسسيختص 
بالكلام على انقضاء الالتزام. 
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الباب الأول 
تنفيذ الالترام 
تمهيد 
إن الكلام على تنفيذ الالتزام يقتضينا أن نسوق له تمهيدا يتناول التمييز بين كل من 
المسغرالية والديوكة أولك» وبين كل من اللغوام امدق والالقرام الطبيعي كانيا» بويجلاه 
اواك اإصيك الجر . 
5 المديونية والمسئولية 
وثانيهماء عنصر المسئولية الذي يمكن الدائن من قهر المدين على الوفاء إن لم يقم به 
عغارا. 1818 قلا الاين الترامه لوكا القطى عقصيو المديوثية» .وا اضشع عن تيد 
الترامه برز عتصر المسكولية الذي يقتضى قهره على التنفيذ. 
وقد عمد يحاتب كبير من الفقة المعاضر إلى الفظر إلى الالتراع غلك أنه رابطة 
موحدة زلة |3 التمبيو بين هدي العتضريع لآ يوا معنكما دمن قل حاف "تحر من 
الفقه, كالفقه الألكائ والإيطالي والمصريي والعراقي مخحة أن كثيرا مين فالات لا 
يمكن تفسيرها إلا على أساس ازدواج رابطة الالتزام. 
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فقد توحد المديونية دون المسئولية كحالة الالتزام الطبيعي الذي لا يجبر المدين به 
على الوفاء. وقد تريد المديونية على المسئولية كحالة الشريك الموصي الذي لا يسأل 
عن ديون الشركة إلا في حدود حصته. وقد تريد المسئولية على المديونية كحالة 
المدينين المتضامنين الذين يسأل كل منهم عن كل الدين مهما كان نصيبه فيه. وقد 
تقوم المسكولية لضمان دين غير حال. فتجوز الكفالة في الدين إذا حدد المبلغ المكفول. 
وقد تقيغ المسكورلية الضمالة دون غير شحصي كحالة الرهن المقدم من فير اللدين 
احسماط الوفافسوالخييع. واقك تسق المسقولية المديوقية اق التضبوي» تتفقا مان دين 
سعقيل أو ديع احفضال.. .ول ذلك أشارءتك الماقة 553 هن القالوق المدرع العراقي 
بقولها:(يجوز أن يترتب الرهن التأميي ضماناً لدين مستقبل أو دين معلق على شرط أو 
دين احتمالي). فيجوز أن يترتب لاعتماد مفتوح أو لفتح حساب جسارء على أن 
يتحدد في عقد الرهن مبلغ الدين المضمون أو الحد الأقصى الذي ينتهي إليه الدين). 
/ا الالترام المدئ والالترام الطبيعي 

الأصل أن يجتمع عنصرا المديونية والمسئولية في كل التزام. ويسمى الالتزام عندئذ 
بالالترام المدئ. وفيه يبدو عنصر المديونية ف صورة قيام المدين بتنفيذ التزامه. فإذا قام 
بالتنفيذ مختاراً انقضى التزامه. أما إذا لم يقم بالتنفيذ» فإن عنصر المسكولية يبرز عندئد 
لحبره على التنفيذ» وتضع السلطة العامة عندئذ في خحدمة الدائن لقهر المدين على الوفاء 
ما التزم. 

أما إذا تخلف عنصر المسكولية» اعتبر الالتزام ناقصاً وسمي بالالتزام الطبيعي وفيه يبرز 
عنصر المديونية الذي يقتضي من المدين وجوب الوفاء ويعتبر المدين مديناً في نظر 
القانون فيصح وفاؤه ولا يستطيع استرداد ما وق عن بينة واختياز أما عنصر المسئولية 
فإنه لا يقوم في هذا الالتزام. ولذلك لا بمكن إحبار المدين على الوفاء بالتزام طبيعي 
إذا لم يقم بالتنفيذ من تلقاء نفسه ويلاحظ أن الفانوق المسدي العراقفي 
م يتناول الالتزام الطبيعي بالبحث» خلافاً لكثير من القوانين المدنية العربية ومنها 

/ 


القانون المدئ المصري والسوري. إلا أن سكوت القانون المدني العراقي لا يعئ إهمال 
نظرية الالتزام الطبيعي. إذ يمكن الأخذ بما دون نص'20 . ومن الأمثلة على الالتزام 
الطبيعي في الفقه الغري» الالتزام المتخلف عن إبطال التزام ناقص الأهلية لعدم استيفاء 
الإحراءات اللازمة لصحة التزامه» والالتزام المترتب ف ذمة الورثة بتنفيذ إرادة الموصي 
بسبب عدم استيفاء الوصية إجراءاتها الشكلية. ومن الالتزامات الطبيعية الالقزام 
الملتخلف في ذمة المدين إذا دفع دائنه بالتقادم أو بقوة اليمين الجاسمة أو بحجية الشيء 
المقضي فيه. 
تنفيذ الالتزام المدي 

نا كات الالترام المدئ يضم غنصري المديونية والمسكولية معأ فإن الكلام على تنفيذه 
يتضمن ما يأنَ: 

أراال اق وود الالترام في ذمة شخص يقتضي قيامه بوفاء عين ما التزم به طوعا. 
ويسمى التنفيذ عندئذ بالتنفيذ العيئ الاختياري. فإذا نفذ المدين التزامه مختاراً انقضى 
التزامه بالوفاء. والوفاء هو الطريق الطبيعي لانقضاء الالتزام. 

انيل وإذا لم يقم المدين بتنقيذ الترامهء أمكن الدائن جبره على الوقاء. ويستعين 
الباق :عكنكه بالحلطة الجلعة لاه المدين كلى يك التواسه وسفن العنفيك و قدي 
بالتنفيذ الخبري. 

والأضل أن يقع التنفيذ الحبري تنفيذا عينياً أي قهر المدذين على أداء عين الترامه 
لينفذ ذات ما التزم به وهو ما يسمى بالتنفيذ العيئ الحبري الذي يتحقق عند توافر 
شروط معينة. أما إذا لم تتوافر هذه الشروط جميعاء فإن التنفيد العيئ يتحول إلى تنفيد 
عقابل. وعندئذ يقوم المدين بدفع ما يساوي المنفعة الي كان الدائن سينالها فيما لو نفذ 


لديم الغز اله ليه أف همع إلى ذاه انفورظ مهل فنا أفحات الات ةق 
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عسازة ماقالةمن كبن لحان عدم تقيف الاللرام مذاعييا وس مانا 
الضرب من التنفيذ الحبري بالتنفيذ .مقابل أو بالتنفيذ بطريق التعريض. 

الغا ولما كانت أموال المدين 55 ضامنة الوفاء بديونه: لأن ذمة المدين المالية هي 
الضمان العام لحقوق دائنيه؛ لذلك ينبغي حماية الدائن من التصرفات الي يجريها مدينه 
فق الفترة السابقة على التنفيذ والمفضية إلى أضعاف هذا الضمان. وتتحقق هذه الحماية 
بإجراءات تقف وسطاً بين الإجراءات التحفظية وبين الإجراءات التنفيذية وأطلق 
المشبر م العراقي عليها اسم الوسائل إلى ضمان ما تتأدى به حقوق الدائنين. 
8 منهجنا في البحث 

وفي ضوء ما تقدم سنقسم هذا الباب إلى ثلاثة فصول. نفرد أوها للتنفيذ العيئي 
االجبري). و نعقد ثانيها للتنفيذ عقابل أما ثالتها فنخصصه للكلام على حق الضمان العام 
ووسائل المحافظة عليه. 


الفصل الأول 
التنفيذ العيني الخبري 
٠‏ تمهيد 
إذا ترتب الالتزام في ذمة شخص وجب عليه الوفاء بذات الالتزام الذي تعهد به أيا 
كان تخله. .يتما الوقاع يشضى الالعرام. ويسم :الكتقيذ عدالك النفيذا علينياً اعميارياً. 
وإذا كان المشرع العراقي لم يشر إلى التنفيذ العينٍ الاحتياري في صدر كلامه ف آثار 
الالتزام واكتفى بترتيب نتائجه في باب انقضاء الالتزام واعتبر وفاء الملتزم بذات التزامه 
الطريق الطبيعي لانقضائه» فلأن وحوب الوفاء بالالترام أمر مسلم به دونما حاحة إلى 
نص» ولأن البحث في الوفاء وأحكامه في باب انقضاء الالترام طريق سار عليه أغلب 
المشرعين في تقنيناتهم وتبعهم المشرع العراقي في مسلكه. ومع ذلك ينبغي أن يلاحظء 
إن الؤفاع انعا يكين سيا لاتقضاع الاليرام قإنه ريعتيز :طريقا لعشييله. ولذااك» بيت 
بعض القوانين(22 » كتقنين الالتزامات السويسري والقانون المدن البولوني على معالحة 
أحكام الوفاء عند الكلام على قواعد تنفيذ الالتزام. 
ولن نتصدى للكلام على الوفاء في هذا الفصل» ويعيئ تنفيذ ذات الالترام تنفيذا 
اسقارييلة الآثنا ستول نه قمنابة القضك الالتزاعم مسايرة سا حلط ال#برع لمن 
العراقي» إلا أننا نشير هنا إلى أمر قد لا يتسئ بحثه في باب انقضاء الالتزام هو وحوب 
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إن عدا حسن البية الح في الفوائيق الحديئة قاعدة تحكم أعمال المدين جميعها 
في الوفاء بالترامه وأصبح قوام تنفيذ العقود كافة» بعد أن هجرت ما قام به الرومان 
من تمييز بين طائفتين من العقود هما: العقود الحرفية التنفيذ والعقود ال يكون حسن 
البية ور اثادها بق العطي ل" 

إن حسن النية يعيئ» أن ينفذ المدين التزامه على نحو يطابق نية الطرفين عند التعاقد 
وبطرق لا تفوت ما قصده الدائن من مصلحة عند إبرام العقد أو تجعلها أكثر كلفة 
دون مبرر. وهو معيار للتنفيذ خيل للكثيرين أنه معيار ذاق صرف لا ضابط له لأنه 
يقتضي استقصاء نوايا المدين الباطنة والكشف عن دوافعه النفسية. وبدافع من هذا 
التصور أقدم المشرع الألماني على استبعاده» وأحل محله معيارا مادياً لا يقتضي الكشف 
عن دخائل النفس» قضت به المادة ؟4؟ من تقنينه المدي بقوها: (إن على الملتزم أن 
ينفذ الترامه طبقاً للأمانة والثقة المتبادلة الي يوحبها عرف التعامل). 

وقد أقر المشرع العراقي هذا المبدأ كأصل يحكم تنفيذ العقود. فنص في الفقرة 
الى من.الماقة. +18 فى اللقانوة ادن العراقى على نا يق روكب قتقيد العف عطننا 
لا اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية). وقد يمدو من النص أن 
المشر ع العراقي قد تمسك بمعيار ذاني ا المعيار المادي الذي جحجاء به اضرع 
الآذاق: إلا لتنا لا ترق 8ه كناركما مين المجاريس يق .رأينا أفها سكامالؤك اك عبار 
حسن النية معيار ذا ومادي معا. ذلك لأن القول بأنه معيار ذا صرف يقتضي 
الوقوف عند نية المدين الباطنة وقت التنفيذ وهو أمر يفضي إلى صعوبة الكشف عن 
النية واستحالة استقصائها أحيانا. ولذلك يستعين القاضي عادة للوصول إليها بمعايبر 
مادية كالعرف وقواعد المهنة ونزاهة التعامل. 

وكدير بالك كرغ أن يندا حسرج النية للا يتفضير .على #تفيق الالترانانت العقديةهء 
وإن أشار إليه المشرعون عادة في باب العقدء وإنما هو يعم تنفيذ الالتزامات كافة 


زع حلص لحك بدو أصول الالعرامات عن //. 
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أي" كاتع مضياورها: فض أرب غلنة الظانيوه الاشاق عن رين وعدن علية أن 
ينفذ الترامه بحسن نية» فلا يقتر ف الإنفاق أو يعمد إلى استغلال أو تحقير من وحبت 
عليه نفقته. ومن وعد بجائزة تحتم عليه تنفيذ التزامه بدفعها دون ماطلة. 
١‏ تقسيم البحث 

ينضح من كل ما تقدم؛ إن الالتزام يتضمن عنصرين #ماء المديونية والمسئولية» وإن 
هذين العنصرين يجتمعان في الالتزام المدي دون الالتزام الطبيعي الذي يتخلف فيه 
عنصر المسئولية. وإن الالترام إذا ترتب في ذمة شخص وحب عليه الوفاء بذات التزامه 
بحسن نية» وهذا هو التنفيذ العيئ الاحتياري. وهو يقابل عنصر المديونية. أما إذا امتنع 
المدين عن التنفيذ العيئ الاختياري ول يكن الالتزام التزاماً طبيعياء فإنه يحبر على 
العف رعق للأدارى خشدطلا الأستعانة ‏ بالنيلطة العامة و لدو د إل لطر ري ةقاي 
لفل الالترام .جيرا علي المنين: ويسم كنذا الأرع من الضدية بالعفية لخر وهر 
يقابل عنصر المسكولية. 
إلا أق الصفيد شري لا يبدو هن ضورة واحدة فقد يوه إل تتفيذ الالقراء عتفيذا 
عينيا. وقد يفيد الالتزام .ممقابل. والأصل في التنفيذ الجبري» جبر المدين على تنفيذ عين 
ما الترم به ويسمى عندئد بالتنفيذ العيئ الحبري» إلا أن ذلك رهن بتوافر شروط 
سعدة .. أمنا إذا لم تتوافر فللدائن أن يطلب التنفيذ يمقابل» أي مطالبة مدينه بدفع 


إن 2 


تعويض عن الضرر الذي لحقه بسبب الامتناع عن التنفيذ أو الإخلال به أو التأخخر 
فيه. ويكون المدين .منجى من جبره على التنفيذ بطريق التعويض إذا أصبح تنفيذ 
الالقراح اللي قرس فق دمعه ومشحيلو السحالة فنسي إلى سبث الى عنة, 

ولما كنا قد عقدنا هذا الفصل للكلام على الصورة الأولى من صورق التنفيذ 
الجبري» وهي التنفيذ العيئٍ الجبري» لأن الأصل في الوفاء أن يكون بعين ما الترزم به 


يلدي 4 فإن تقسيم هذا الفصل سيكون على ضوء'ما ينبغي علينا الإحاطة به في نطاق 
هذا النوع من نوعي التنفيذ اللخبري. 

والواقع» أن الدائن إذا طلب مدينه بالتنفيذ» وامتنع المدين عن تنفيذ التزامه» أحجبر 
على الوفاء به إذا كان ذلك ممكناً. إلا أن إمكان تنفيذ الالتزام لا يكفي وحده لوقوع 
القكفيك العيئ الحبري وإنما ينبغي توافر عدد من الشروط تطلبها القانون للحكم على 
الدين فيد الكزايه عتنا. 

ومع ذلك: فقد لا يتسين إجبار المدين على التنفيذ العيئي إحباراً مباشرا بالرغم من 
از هذه الشروطء إذا اقتضى تنفيذ الالتزام أن يقوم به المدين شخصياء وأصر المدين 
على عدم التنفيذ» وانطوى الإجبار على تقييد حرية المدين وعدم جدوى. ولذلك لا 
يكون بد عندئذ من اللجوء إلى وسائل للضغط على إرادة المدين ابتغاء مله على تنفيد 
التزامه. 

وعلى العموم, فإن التنفيذ الحبري لا يقع إلا من طريق الحوء الدائن إلى السلطة 
العامة للاستعانة بما. ذلك لأن إيصال الحقوق إلى أصحاها يعتبر من صميم واحبات 
الدولة. والتنفيذ الحبري مهمة تلقى على عاتق السلطة العامة لتقوم به تحت إشراف 
القضاء ورقابته. 

وبناء على ما تقدم؛ يحسن بنا توزيع هذا الفصل على مبحثين. نتكلم في أولهما 
على شروط التنفيذ العيئ الجبري. ونعقد ثانيهما لبيان وسائل الحصول عليه. 
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الملبحث الأول 
شروط التنفيذ العيني الجبري 

ضرت المافاة 54 فين الفامرق اديع العراقى على مابياليت زات يكن لابين على 
تنفيذ التزامه فيذا عييا مع كان ذلك ممكنا. ام غلم أله إِدّا كان ق الفية العييع 
إرهاق للمدين جاز له أن يقتصر على دفع تعويض نقدي إذا كان ذلك لا يلحق 
الأناقع شور ا حمييما. 

يتضح من هذا النص» أن المشرع العراقي تطلب شرطين لوقوع التنفيذ العيئ 
لبر أوطهاة ‏ أل يكوك العنثيد العيى #ذكنا. وكانييعهاك أ للا يأكورق :قن الغشقيك, العيق 

إنذا "نيك أ الإضحاطة عله باتضحتا ف العفية العيس الخيري ين الك ليون فيه 
موضوعين. أولمماء بيان الشروط الى يحب توافرها لتحققه. وثانيهماء معرفة كيفية 

ولذلك سنوزع هذا المبحث على مطلبين نتكلم فيهما على الموضوعين المشار 
إليهما. 


المطلب الأول 
بيان شروط تحقق التسفيذ العيني الجبري 

الات يك ارسعها أننا ضيعم إلى التعرطيق اللذين نضق كليهسا الثادةا > #* للا تكرهة 
قيروظاً ذلقلة عرق 61 السحلس رطا من طوعة حمل :القطاية و سمج انها عق 
طبيعة التنفيذ الحبري» ونستنبط ثالثها من نصوص أخرى تضمنها القانون المدي 
العراقى. 

ولذلك» نقول إنه ينبغي توافر خمسة شروط لوقوع التنفيذ العيئٍ الخبري هي: )١(‏ 
أن يكون التنفيذ العيئ ممكناً (؟) أن لا يكون في التنفيذ العيئى إرهاق للمدين أو 
بكرن كه إرماق» ولكن العدول هده يلسق بالدائرع خررا :8ع 81 يطلب الذائن التعنياة 
العييى (4) أن يكون بيد الدائن سند تنفيذ واجب النفاذ (5) أن يكون امتناع الدين 
عن التنفيذ أو تأخره فيه غير مشروع. وسنتكلم فيما يلي على هذه الشروط بإيجاز. 
١ 4‏ الشرط الأول: أن يكون التنفيذ العيني مكنا 

للدائن الحق في مطالبة مدينه بالتنفيذ العيى وللمحكمة أن تقضي به ما دام تنفيذ 
عين ما التزم به المدين ممكناً. أما إذا استحال تنفيذه فلا حدوى من المطالبة بالتتفيد 
العيئ. وينظر عندئذ إلى سبب الاستحالة. فإن نسبت إلى خطأ المدين تحتم العدول عن 
التنفيذ العيئ إلى التنفيذ بطريق التعويض. وإن رجعت الاستحالة إلى سبب أحبي 
انقضى التزام المدين وأمتنع الرجوع عليه بالتعويض. 

وعدم إمكان تنفيذ الالتزام عيناً لاستحالة تنفيذه بخطأ المدين» أمر متصور في جميع 
أنواع الالترامات؛ عدا الالتزام بدفع مبلغ من النقود الذي لا يمكن تصور استحالة 
تنفيذه. ولكن صورة عدم الإمكان تتأثر بعاملين: أولهما طبيعة الالتزام والوسائل المادية 
لتنفيذه.. و ثانيهماء ميعاد تنفيذة. 


8 عبد الباقي الحو المرجع اللسقاف .كن‎ )١١ 


١ 5 


أما من حيث طبيعة الالتزام» فإن عدم إمكان التنفيذ يبدو في صور شى تختلف 
باختلاف محل الالتزام. ففي الالتزام ينقل حق عيِئٍ على عقار تبدو الاستحالة في 
صورة امتناع البائع على تسجيل العقد في دائرة التسجيل العقاري. وفي الالتزام بنقل 
حق عي على منقول تبدو الاستحالة في صورة إقدام البائع على بيعه لمشتر ثان تسلم 
ابيع دن ننةد وف الالتزام بعمل يكون التنفيذ العي مستحيلاً إذا اقتضى تنفيذه 
تدحلا شخصياً من المدين وأصر المدين على الامتناع عن تنفيذه ولم تفلح وسائل 
الإكراه في قهره. وفي الالتزام بالامتناع عن عمل تتحقق الاستحالة إذا أقدم المدين 
على القيام بالعمل الذي تعهد بالامتناع عنه» وكان الامتناع مطلوباً في الفترة الي قام 
حلالها بالعمل. 

أما من حيث ميعاد التنفيذ» فإن استحالة تنفيذ الالتزام تتحقق فيما لو نحدد في 
الاتفاق ميعاد لتنفيذ» وانقضى الميعاد دون أن يتم التنفيذ. إذ لن تظل جدوى من 
التنفيذ العيئ بعد فوات أوانه إلا إذا أقام المدين الدليل على عكس ذلك. أما إذا لم 
يحدد ميعاد التنفيذ» فإن التنفيذ العييئ يكون غير ممكن إذا أقدم الدائن على تحديد ميعاد 
مناسب للتنفيذ» وأنذر مدينه بأنه لن يقبل الوفاء بعد مضيهء وانقضى الميعاد”؟“, إلا 
إذا أثبت المدين عدم حدوث ضرر لحق الدائن بسببه. 
٠‏ الشرط الثابي: أن لا يكون في التنفيذ العيني إرهاق المدين, أو يكون فيه 

إرهاق ولكن العدول عنه يلحق بالدائن ضرراً جسيما. 

قد يكون التنفيذ العيئ ممكناء ومع ذلك يجوز للمدين أن يعدل عنه إلى التنفيذ 
بطريق التعويض إذا توافر شرطان. أوهماء أن يكون ف التنفيذ العيئنٍ إرهاق له 
وثانيهماء أن لا ينتج عن عدوله عن التنفيذ العيئي ضرر يصيب الدائن يعادل أو يفوق 
في حسامته ما يلحقه. 


)0( قضت بذلك المادة ٠.‏ ه»_؟ من التقنين الألماني ولا نرى ما يحول دون الأحذ به من قبل القضاء العراقي دوثما 


١ /ا‎ 


أما الإرهاق فقد تجدب المشرع تحديد معناه» وترك أمر تقديره إلى القضاء؛ والحق 
أن الإرهاق. يعئ. في رأينا(" الخسارة الجسيمة المحققة الى تصيب المدين بسبب التنفيذ 
العيئ دون أن يعين مجرد الكلفة والضيق. ولذلك لا يدحل في معناه زيادة الكلفة 
لارتفاع الأسعار أو لزيادة الضرائب. إلا أن الإرهاق لا يكفي وحده لعدول المدين 
عن التنفيذ العيئ» وإنما يحب أن لا يتسبب العدول بسبب الإرهاق ف ضرر حسيم 
يصيب الدائن. .ذلك لأن .العدول عن التنفيذ العيئ إلى التنفيذ مقابل بسبب الإرهاق 
[للرتكان يعر قطيه لنظارية العسفن فى اتشعيال الجىه إلا أ سكا التطييض [الزيت يعن 
إذا كانت_الخسارة.الِيَ تصيب الدائن أكثر من الضرر الذي يلحق بالمدين» لأن الدائن 
ينبغي أن يكرن: أحدر بالرعاية لله لم يتعسف ف المطالبة بحقه» ولذلك يجري القضاء 
على الموازنة بين مصلحي الدائن والمدين المتعارضين. ويحل التنفيذ .عقابل محل التنفيذ 
الجبري العيئ إذا أمكن تحنب إرهاق المدين بضرر يسير يصيب الدائن. أما إذا قدر 
القظامان القمور الد رضي الدائن بسب الطدول عق التققيد العيين يعادل أو يفوق 
ما يصيب المدين فأنه يقضي بالتنفيذ العيئ. 
5 الشرط الثالث: أن يطلب الدائن التنفيذ العيني 

وهو شرط يفهم ضمناً دونما حاجة إلى النص عليه لأنه يستخلص من طبيعة عمل 
القضاء. ذلك لأن القضاء لا ينظر ف أمر إلا إذا قدم به طلب رفع إليه. 

إن التنفيذ العيئ البري ينبغي أن يتم بناء على طلب الدائن. فإذا طالب به 
الدائن وتوافرت شروطه فليس للمدين أن يمتنع عنه أو أن يعرض للتنفيسذ بطريق 
التعويض» وإنما يجبره القضاء عليه. أما إذا لم يطلبه الدائن وإنما طالب ببالتعويض 
وعرض المدين القيام بالتنفيذ العيى حكم بالتنفيذ العيئ الاختياري ولا يحجق 
للدائن رفضه. وإذا طالب الدائن بالتعويض فله أن يعدل عنه إلى المطالبة بالتنفيذ 


./879 وتوافق في ذلك:من رأى هذا الرأي. بلانيول وريبيروراد وان. ج-ل/ا. ف‎ .)١( 
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العيى بشرط أن يقع العدول قبل صدور الجككه(2, لأن الأصل ف التنفيذ أن يكون 
غينياًآما إذا طالب الدائوبوبالتعويطيدو يخيش للدي :تنفيك التراعه عيناً وحب:الحكم 
بالتنفيذ بطريق التعويضء لأن اقتصار الدائن على طلب التعويض وعدم عرض المدين 
التنفيذ العين» وضع يفهم منه ضمناً اتقاقهما على الاستعاضة عن التنفيذ العيئ بالتنفيذ 
كقابيلى 7 . 
١‏ الشرط الرابع: أن يكون بيد الدائن سند تنفيذ واجب النفاذ 

إن إيصال الحقوق إلى أصحابماء إذا كان يعتبر من صميم واحبات السلطة العامة 
فإنث ذلك لا يعئ حملها على .مساعدة كل من يدعى بحق» وتكليفها باستيفاء ما ادعاه 
من خصمه قهرا. وإنما لا بد من ثبوت الحق ووضوحه بعد محقيق وتدقيق كي تقوم 
السلطة العالتة ف ينه العوك عدى طوويق الدور الل #للوسه 88 العفيك انرو بويطاق 
على الوثائق الى تتضمن حقوقا ثابتة واضحة لا مجال لإنكارها واليّ ينبغي على الدائن 
أن ترود فنا كن ل اتتردد السلطة العامة في قهر المدين على تنفيدها اسم سندات 
التنفيذ وقد حدد قانون التنفيذ-هذه السندات! وإلى. أحكامه ينبغي الرحوع. 
الشرط الخامس: أن يكون امتناع الملذين عن التسفيذ أو تأخره فيه غير 
مشروع. 1 
وهو شرط نستخلصه من نصوص قانوننا المدي الى تدور حول تقابل الالتزامات. 
ويحق مقتضاها للمدين الامتناع عن تنفيذ التزامه إذا لم يقم الدائن بتنفيذ ما ترتب في 
ذمته من التزام. ويعتبر امتناع المدين عن التنفيذ عندئذ امتناعاً مشروعاً لا يجيز للدائن 
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المطلب الثابي 
كيف يقع التنفيذ العيني الجبري 
عند توافر شروطه 

8 السلطة الموكول إليها أمر القيام بالتنفيذ الجبري 

يقع التنفيذ الحبري بواسطة السلطة العامة» بإشراف القضاء ومراقبته. والجهة 
المحتصة بالتنفيذ ف العراق هي دائرة التنفيذ. ويتم التنفيذ ف الغالب من طريق الحجز 
على أموال المدين. ومهمة دائرة التنفيذ لا تقف عند حدود التنفيذ العيئ الحبريء وإنما 
تتعداه إلى التنفيذ بطريق التعويض. وإذا كانت دائرة التنفيذ هي الجهة الأصلية المناط 
كما تنفيذ الأحكامء إلا أنه يجوز أن تتمتع دوائر أخرى بسلطة ممائلة. إلا أن ذلك لا 
يقع إلا بصدور قانون حاص بمنح هذه السلطة لدائرة مختصة في حدود ما تناوله 
القانون من أمورء ومن الأمثلة على هذه القوانين قانون جباية الديون المستحقة 
للحكومة الذي منح بعض الدوائر الرسمية سلطات تنفيذية. 

ومع ذلكء. يجوز أن يقع التنفيذ الحبري دون تدحل من السلطة العامة الممثلة في 
دائرة التنفيذ أو غيرها. فقد يقوم الدائن بتنفيذ الالتزام» على النحو الآ ذكره وقد 
بحيز بعض القوانين المدنية» كالقانون المدي المصري وقوع التنفيذ الحبري بحكم 
القاضي إذا محت بذلك طبيعة الالتزام (م 7١١‏ مدني مصري). 

ودائرة التنفيذ في العراق» وفقاً لأحكام قانون التنفيذ هي الدائرة الرسمية المختصة ف 
الأصل بتنفيذ سندات التنفيذ» على النحو الذي نص عليه هذا القانون. وإليه نحيل 
طلبتنا لتفهم مقومات هذه الدائرة وصلاحياتقا. 
٠‏ ؟_ اخبلااف صور التنفيذ العيني الجبري باختلاف محل الالتزام 

تختلف صور التنفيذ العيئ الجبري باحتلاف محل الالتزام. ومحل الالتزام قد يكون 
نقل حق عيئ» هو حق الملكية أو أي حق عيئٍ آخر وقد يكون قياماً بعمل» وقد 
يكون امتناعاً عن عمل. 


أما الالترام بنقل حق عيئ» فقد يرد على عقار وقد ينصب على منقول. 
وهو إذا ورد على منقول؛ قد ينصب على منقول بالذات أو على منقول 
معين بالنوع. 

وأما الالتزام بعملء فقد يكون التزاماً بالتسليم» وقد يكون التزاماً بإنخاز عمل 
معين: وقد يكون التزاما ببذل عناية. والالترام بالتسليم قد يكون التزاما مستقلاء وقد 
يبدو التزاما تبعيا يتضمنه الالتزام بنقل حق عييئ. 

وسنتكلم فيما يلي على التنفيذ العين الجبري في مختلف صور محله الثمان. 

"١‏ أولة: الالتزام بقل حق عيني يرد على عقار 

نصت المادة 41 ؟ من القانون المدنئٍ العراقي على ما يأيَ: (الالتزام بنقل الملكية أو 
أي حق عيين آخرء ينقل من تلقاء نفسه هذا الحق إذا كان محل الالتزام شيثاً معينا 
بالذات بملكه الملتزم. وذلك دون إحلال بالقواعد المتعلقة بالتسجيل). وقضت المادة 
.ما يأي: (بيع العقار لا ينعد إلا إذا سجل في الدائرة المختصة واستوق الشكل 
الذي نص عليه القانون). 

يتضح من هذين النصين ومن نصوص أحرى تحكم التصرفات العقارية في العراق» 
أن عقّد بيع العقار والعقود الأخحرى المتعلقة بإنشاء حق عيئ عقاري آخر أو نقله أو 
تعديله أو زواله» تعتبر من العقود الشكلية الى لا تنعقد إلا بعد تهام تسجيلها في 
دائرة التسجيل العقاري. ولذلك فإن الدائن لا يستطيع حبر مدينه على التنفيذ العيئ 
إذا امتنع المدين عن تنفيذ التزامه بنقل الحق العيئ كما لا يستطيع الدائن قهر مدينه 
على تنفيذ التزامه بتسليم العقار» وهو الترام بعمل؛ إلا أنه التزام تبتعي يتضمنه 
الالتزام الأصلي بنقل الحق العيئ. ذلك لأن العقد في هذه الأحوال لا وحود له قبل 
استيفاء الشكل الذي نص عليه القانون في ظل أحكام قانوننا الدني. إلا أن الدائن 
كمشتري العقار مثلء إذا كان لا يستطيع حمل البائع على تسجيل العقد في 
دائرة التسجيل العقاري لتنفيذ التزامه بنقل الحق العييئ» إلا أنه يستطيع أن يطالب 
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الدريضق عنقا نعي ثلادة #من 5 من القانرف المدى العراقج الى قفوديقنا ياي: 
(التعهد بنقل ملكية عقار يقتصر على الالتزام بالتعويض» إذا أل أحد الطرفين بتعهده 
سواء اشترط التعويض في التعهد أو لم يشترط). 
”ا ثانيا: الالترام بقل حق عيبي برد على منقول معين بالذات. 

لا بحال للكلام على التنفيذ العيئ الحبري بالنسبة لهذا النوع من الالتزامات. ذلك 
لأن هذا الالتزام ينقل من تلقاء نفسه هذا الحق» أي أنه ينفذ .مجرد نشوثه وبقوة 
القانون» إذا كان محل الالتزام وهو المنقول المعين بالذات مملوكاً للملتزم» وذلك طبقا 
لنص المادة ١417‏ المار ذكرها في الفقرة السابقة. ولذلك لا يتصور في نطاق هذا 
الالترام اللجوء إلى التنفيذ الحبري. 

ومع ذلك فإن القاعدة الي نصت عليها هذه المادة» وهي انتقال الحق يممجرد 
التعاقد» قد تعطلها قاعدة أحرى هي:(الحيازة: في المنقول سند الملكية).مع ملاحظة أن 
الملكية تنتقل إلى المشتري الثاني الذي تسلم المبيع وهو حسن النية بسبب الحيازة١‏ 
وليس بمقتضى العقد لأن البائع تحرد من الملكية.مقتضى بيعه الأول. 

وإذا كان نشوء الحق العيئ أو تقال أأمليا" كله أ 6 لا يتصور الحبر في 
تنفيذه عيناً إذا ورد على منقول معين بالذات يلكه الملتزم» إلا أن للتنفيذ الحبري بحالا 
بالنسبة للالتزام التبعي الذي يتضمنه الالتزام بنقل الحق العيئ» وهو الالتزام بتسليم 
المنقول المعين بالذات إذا امتنع المدين عن تسليمه. ذلك لأن للدائن الحق ف إجبار 
مدينه على التسليم عن طريق دائرة التنفيذ إذا كان بيده سند تنفيذ. فإن كان المنقول 
الأديق بالقايفه ور جرده عن للدازى 8 يسفصدن مكنا حن التعدان تسسليية اليه إن 
كان غير موحود بسبب إححفائه من قبل المدين أو هلاكه بخطأ المدين» تحول للدائن إلى 
المطالبة بالتنفيذ بطريق التعويض. 
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8 ثالفاً: الالترام بدقل حق عيني يرد على منقول معين بالنوع وبالمقدار. 

إن هذا الالتزام لا يتم تنفيذه ولا ينقل الحق إلا بتعيين المنقول بالذات طبقا لما 
نصت عليه الفقرة الأولى من المادة /4؟ من قانوننا المدىي بقوها:(إذا ورد الالتزام 
بنقل الملكية أو أي حق عيئ آخر على شيء لم يعين إلا بنوعه؛ فلا ينقل الحق إلا 
بتعيين الشيء بالذات). وبالنظر إلى أن تعيينه بالذات يقتضي فرزهء أي عزله من بقية 
صنفهء سواء اقترن ذلك بتسليمه إلى الدائن أو لم يقترن به» فإن امتناع المدين عن 
الفرز بحول دون انتقال الحق إلى الدائن ويفسح لمجال إلى تنفيذه جبراً عنه. ظ 

والحكم عندئذ, أن المدين إذا كانت لديه منقولات من نفس النوع» حق للدائن أن 
كل ين الكية أن فرك لاد صيين الشرى المشدق اليه أي أذ #كلين. كتير ١‏ 
بإحراء التعيين. وبتعيين الشيء بالذات يتم انتقال الحق العيين» ويتسلم للدائن الشيء 
يغ تتفي “الالغرام. بالتسليع وهو الالتزام التبعى. وغالباً ما يقترن التعيين. بالذات 
بالتسعليم: أما إذا تأخر التسليم عن التعيين وامتنع المدين عن تنفيذه» ولم يتضمن حكم 
المحكمة الأمر بالتسليم» فاللدائن أن يستصدر حكماً ثانياً من المحكمة يلزم المدين 
عام النقى 2 ويودع الحكم لدى دائرة التنفيذ لأحذ الشيء وتسلينمه إليه. 

أما إذا لم يكن لدى المدين مثليات من نفس النوع» فإن الفقرة الثانية من المادة 
تكفلت بحكم هذه الحالة بنصها على ما يأني: (فإذا لم يقم المدين بتنفيذ التزامه, 
حاز للدائن أن يحصل على شيء من النوع نفسه على نفقة المدين بعد استعذان 
المحكمق أو بغير استئذاما في حالة الاستعجال. كما أنه يجوز له أن يطالب بقيمة 
الشيء من غير إخلال في الحالتين بحقه في التعويض). 

ومقتضى هذا النص» يحق للدائن أن يستأذن من المحكمة. الحصول على شيء من 
النوع نفسه على نفقة المدين: فيقوم الدائن بشرائه ويرجع على المدين بثمن الشيء 
وبالمصروفات الي أنفقهاء وله أن يطالب بالتعويض عن الضرر الذي لحقه بسبب 
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تأخر المدين ف تنفيذ التزامه. ويقع الاستئذان في صورة دعوى يقيمها الدائن للحصول 
على حكم بشراء الشيء وبالرجوع على المدين يما تكبد. 

وقد يقوم الدائن يبهذا التصرف دون استكذان من المحكمة إذا اعتقد أن انتظار حكم 
امحكمة يلحق به ضررا بالغاً. وله بعد شراء الشيء إقامة الدعوى ليرجع يمقتضاها على 
المدين .مما تكبد من -حسارة لحقته بسبب الامتناع عن التنفيذ. وللمحكمة أن بحيبه إلى 
طلبه إذا أثبت لديها حسن تصرفه؛ أو أن تحكم .بلغ أقل ما يطلب إذا بان لما تسرعه 
وسوء تصرفه. 

إلا أن الدائن قد يتحول من المطالبة بالتنفيذ العيئ الجبري إلى المطالبة بالتنفيذ 
بطريق التعويض في حالتين. أولاهماء إذا تعذر حصول الدائن على شيء من النوع 
نفسه. وثانيهماء إذا اتخذ من امتناع المدين على التنفيذ العيئ ذريعة للمطالبة بالتنفيذ 
عقابل ول بمانع المدين في ذلك. وفي الحالة الأخيرة لا يقوم التعويض على أساس من 
استحالة التنفيذ. إنما على اتفاق ضمي بتعويض نقدي يعادل قيمة الشيء. وله أن 
يطالب في الوقت نفسه بتعويض عن التأحير في التنفيذ. 
4 1" رابعاً: الالتزام بنقل حق عيني إذا كان محله مبلغاً من النقود. 

يقوم بين الالتزام بنقل ملكية مبلغ من النقود» وبين الالتزام بنقل ملكية أي منقول 
آخر تعين بالنوع وبالمقدار» أي بنقل ملكية أي مثلي آخر» فارقان» أولهماء أن تعيين 
النقود بالذات وانتقال ملكيتها لا يتم بالإفراز» كما هو الشأن في غيرها من المثليات 
وما يتم بقبضها. وثانيهماء إن مقدار ما يلتزم المدين بدفعه من النقود قد لا يكون 
نفس ما تحدد في العقد من مقدار. ذلك لأن بعض القوانين» كقانوننا المدي» بحيز تأثر 
المقدار بتقلبات قيمة العملة وقت الوفاء. 

ويقوم بين الالتزامين من حيث تنفيذهما تنفيذا عينيا جبرياً فارق جوهر. هو أن 
التنفيذ العييئ الحبري ممكن دائماً إذا كان محل الالتزام مبلغا من النقود. أما إذا 
كان محل الالتزام غير النقود من المثليات فقد يصار إلى التنفيذ كمقابل إذا كان التنفيذ 
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العيئى غير ممكن. وقصارى القولء أن الالتزام بدفع مبلغ من النقود لا يستحيل تنفيذه 
أبذا زعا هو يفك داكيا. فإن لم يقم المدين بتنفيذ التزامه مختاراء أمكن حبره على 
التنفيذ. وذلك بأن يتقدم الدائن بسند التنفيذ إلى دائرة التنفيذ الى تتولى الحجز على 
مال الدوة وومةه واقتضاع .عق الداكق نتيا من نغنة: 
5 خامسا: الالترام بعمل إذا كان التزاما بالعسليم. 

الالتزام بالتسليم هو نوع من الالتزام بعمل. وهو يبدو في صورتين.فقد يكون 
التزاما تبعيا تضمنه الالتزام بنقل حق عيين يرد على عقار أو على منقول معين بالذات 
أو على منقول معين بالنوع أو على مبلغ من النقود. وقد يكون التزاما مستقلاء 
فيكون التزاما بعمل منذ نشوئه؛ كالتزام المستعير أو الوديع برد الشيء. 

والأصل أن الالتزام بالتسليم يتم تنفيذه بتسليم المدين الشيء إلى الدائن. فإن لم 
ينفذ المدين التزامه بالتسليم أجبر على التنفيذ عيناء» بأن يودع الدائن سند التنفيذ لدى 
دائرة التنفيذ لأحذ الشيء وتسليمه إليه. 

ومع ذلك يجب التمييز بين الصورتين. فإن كان الالتزام بالتسليم تبعياء فإن تنفيذه 
يكون رهناً بانتقال الحق العييئ. فإن استحال انتقال الحق العيئ سقط الالتزام بالتسليم 
ولا محال عندئذ للكلام على تنفيذه جبرا. كما لو كان محل الالتزام نقل حق عي ورد 
على عقار ولم يتم تسجيل العقد» أو كان محله نقل حق عيئ ورد على منقول معين 
بالذنات وثبت عدم وجود الشيء عند الوفاء» أو كان محله نقل حق عي ورد على 
منقول معين بالنوع وتعذر الحصول على مثله. أما إذا كان محل الالتزام مبلغاً من 
النقود» فإن انتقال الملكية والتسليم يقعان في وقت واحد لأن ملكية النقود لا تنتقل إلا 
بالقيض: 

وإذا كان الالتزام بالتسليم التزاما مستقلاء فإن تنفيذه ينفرد بذاته. وهو يقبل 
التنفيذ الحبري سواء كان تنفيذا عينياً أو تحول التنفيذ العيئ إلى تنفيذ يمقابل عند عدم 
توافر شروطه. فإذا لم ينفذ المستأحر التزامه بتخليه العقار المأحور وتسليمه إلى المؤجر 
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عند انتهاء مدة العقد» أو لم ينفذ أي من المستعير والوديع التزامه برد الشيء. حق 
للدائن حبر المدين على التنفيذ العيئ بإيداع سند التنفيذ لدى دائرة التنفيذ. وإذا هلك 
الشيء بخطأ المدين بالتسليم فيصار عندئذ إلى التعويض. 
7 سادساً: الالتزام بعمل إذا كان التزاماً يإنجاز عمل معين. 

ورد حكم هذا النوع من الالتزام في المادتين 149؟و0٠55‏ من القانون المدن 
العراقي. فقد نصت المادة 59 ؟ على ما يأي: (فْ الالتزام بعمل» إذا نص الاتفاق أو 
استوجبت طبيعة الدين أن ينفذ المدين الالترام بنفسه» جاز للدائن أن يرفض الوفاء من 
غير المدين). وقضت المادة 55٠‏ بما يلي: 
واد.ق الآلترام بعملة إذا 0 يرم الديع يفيك العوامة .ويل .يكن خوورريا أن ,نتفالة 
بنفسه» حاز للدائن أن يستأذن من المحكمة في تنفيذ الالتزام على نفقة المدين إذا كان 
هذا التضفيق مكنا «د .رفون قى. حالة [لالتتعحال أنه وفة الديع الالغرات خلى نفقة 
المدين بلا أذن من المحكمة). 

يتضح من هذين النصين اللذين عالحا التنفيذ العيئ الخبري 0 عندها يكون 
محله إنحاز عمل معين وحيثما يقوم تنفيذه على تدحل شخصي من قبل اللذين» أهما 
ميزا بين حالتين. أولاهماء إذا كانت شخصية المدين محل اعتبار في الالتزام وكان 
تذجله الشخصي ضرورييا في بفيده. وثانيتهماء إذ كانت شخصية المدين غير ملحوظة 
ف الالتزام ولا يكون تدعله الشحصي ضرورياً ف تنفيذه. 

أما بالنسبة للحالة الأولى الي أشارت إليها المادة 49 ؟ والئ يكون التنفيذ العيئ 
للالتزام فيها غير ممكن دون تدخل المدين الشخصي» فان للدائن الحق في رفض 
الوفاء من قبل غير المدين» سواء اشترط في الاتفاق أن يقوم المدين بنفسه بالتنفيذ» أو 
اقتضت طبيعة الالتزام أن تكون شخصيته محل اعتبار لكفاءة أو لصفة فيه 
فلا يحوز أن يتم التنفيذ إلا من قبله بالذات كرسام تعهد برسم لوحة فنية, أو 
مغن تعهد بالغناء في حفلة. لأن مصلحة الدائن لن تتحقق كاملة إذا كلف 
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المدين شحصاً آخر بالتتفيذ» أو أذن القضاء للدائن بتكليف غير المدين بتنفيذ الالزام 
المطلوب» وإن امتنع المدين عن التنفيذ العيي عندئذ» كان للدائن الخيار بين اللجوء إلى 
التهديد المالي» ليطلب من القضاء الضغط على إرادة المدين عن طريق فرض غرامة 
تهديدية عليه لحمله على التنفيذ العي» وبين طلب التنفيذ .مقابل ليطالب بتعويض 
نقدي يقدره القضاء. والواقع» أن المدين إذا أصر على عدم التنفيذ» فإن وسائل 
الإإكراه لن تكون بحدية» لأن التنفيذ الحبري ,مقتضاها لن يتسم بالدقة والإتقان ولأنه 
ينطوى على تقييد لحرية المدين» وبالتالي فإن الأفضل أن يصار إلى التعويض. 

وأما بالنسبة للحالة الثانية الى حكمتها المادة ٠6؟»‏ وحيث يكون التنفيذ العيئ 
ممكناً دون تدحل المدين» فإن التنفيذ العيئ الحبري يتم فيها من طريق تكليف غير 
المدين بإنحاز العمل المطلوب على نفقة المدين. كأن يتعهد مقاول ببناء دار أو متعهد 
نقل بنقل بضاعة وتنع أي منهما عن التنفيذ العيئ إذ يكلف غيرهما بتنفيذ الالتزام 
على نفقتهما. 

وتقدير ما إذا كان التنفيذ العيئ ممكناً دون تدخل المدين شخصياً أمر متروك 
للدائن على اعتباره صاحب المصلحة. وهو إذا قدر اكتفاءه بالتنفيذ العيي من قبل غير 
المدين وعلى نفقة الأخير» وجب عليه اللجوء إلى القضاء في صورة دعوى يطلب فيها 
الحكم بالتنفيذ العين على فقة الذيق. وعسسقحيب القققاك إلى ظلبه. إذا لقسم أن 
التنفيذ العيئ ممكن بواسطة الغير. 

أما إذا قدر الدائن أن التنفيذ العيئ لا يحتمل الإبطاءء وأن إقامة الدعوى 
وصدور الحكم يستغرقان وقتا يتعرض فيه لضرر جسيمء فله أن يعهد إلى غير المدين 
بإنحاز العمل المطلوب دون إذن المحكمة. ثم يرجع على المدين ما أنفق ببدعوى 
يقيمها ليطالبه عا بذل من نفقات وما تكبد من ضرر عند ثبوته. وللقاضي الحق 
عندئذ في التثبيت من مبررات استعجال الدائن ومن حسن تصرفه. وله أن يحكم 
عا طالب به أو ما هو أقل منه إذا لم يقتنع بسلامة تصرفه. فالمستأجر مثلاء إذا 
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تخلف المؤجر عن إجراء الإصلاحات الضرورية في الأجور» أن يستاذن المحكمة 
للقيام بما على نفقة المؤحرء وإذا صدر الحكم أمكنه الاتفاق مع من يقوم بها ليرجع 
بعدئذ على المؤحر .ما أنفق. وإذا كانت العين المؤجرة تتطلب إصلاحات عاجحلة 
لا تحتمل انتظار صدور الحكم, فللمستأحر أن يبادر إلى التعاقد مع من يقوم يما 
إذا رفض المؤجر إجراء الاإصلاحات» ثم يرجع على المؤحر بعدئذ بدعوى يطالبه فيها 
عا بدن: 

وحدير بالإشارة» أن الدائن إذا كان له الخيار» عندما يكون تدحل المدين 
ضرورياً في تنفيذ الالتزام» بين طلب الضغط على إرادة المدين بوسائل الإكراه وبين 
طلب التنفيذ ممقابل» فليس للدائن الخيار» إذا كان تدخل المدين غير ضروري 
بين قبول التنفيذ على نفقة المدين وبين التنفيذ بطريق التعويض. فليس للدائن في الحالة 
الأحيرة أن يرفض الوفاء من غير المدين إذا كلفه المدين بالتنفيذ. وليس له أن يطالب 
بالتنفيذ .مقابل إذا عرض المدين التنفيذ على نفقته. بل وليس له أن يطالب 
بالتنفيذ بطريق التعويض إذا لم يعرض المدين ذلك مى ثبت للمحكمة أن التنفيذ 
على نفقة المدين أمر ممكن؛ لأن شرط استحقاق التنفيذ .مقابل هو استحالة التنفيذ 
العييئ. 
١‏ سابعاً: الالترام بعمل إذا كان التزاماً ببذل عناية. 

نصت المادة 750١‏ من القانون المدن العراقي على ما يأني: ١‏ في الالتزام 
بعمل إذا كان المطلوب من المدين هو أن يحافظ على الشيء وأن يقوم بإدارته 
أن 815 مطلوا حقه 3 يفوع الللبطة :ول كفيك الترافيد» قرة سين يكووك فنك وق 
بالالتزام إذا بذل في تنفيذه من العناية ما يبذله الشخص المعتاد ح لو لم يتحقق 
الغرض المقصود. #7 ومع ذلك يكون المدين قد وف الالتزام إذا هو بذل في 
تنفيذه من العناية ما اعتاده في شئونه الخاصة مين تبين من الطضروف أن المتعاقدين 
قصدا ذلك. 
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يفهم من هذه المادة بفقرتيهاء أن الالتزام بوسيلة» أي ببذل عناية قد يرد على شيء 
وقد يتعلق بعمل. وهو إذا ورد على شيءء؛ فقّد يتطلب من المدين. النحافظة على 
الشيء فحسبء كالتزام الوديع أو المستأحر أو المستعير با لحافظة على الوديعة أو 
الملأحور أو الشيء المعار. وقد يقتضي منه إدارته والمحافظة عليه معأء لأن حسن الإدارة 
يتضمن بداهة واجب المحافظة» كالتزام المرتمن رهنا حيازياً بإدارة المرهون على نحو 
يضمن حسن استغلاله ١ / ١79(‏ مدن عراقي). أما إذا تعلق الالتزام بعمل فيجحب 
على المدين توخي الحيطة في القيام بالعمل المو كول إليه» كالتزام طبيب بعلاج مريض 
وكالتزام محام بالدفا ع عن مصلحة مو كله أمام القضاء. 

ويفهم منه أيضاء أن تنفيذ الالتزام يتم إذا بذل المدين من الغناية ما يبذله الشخص 
المعتاد» وإن هلك الشيء المحفوظ أو أفضت الإدارة إلى خسارة أو أحفق العمل وباء 
بالفشل ولم يتحقق الغرض المقصود. فالطبيب إذا التزم بعلاج مريض فإنه لا يلتزم 
بشفائه وإنما يلتزم بتوحي الدقة والأصول الطبية في العلاج؛ وامحامي إذ يلتزم بالدفاع 
فإئما هو يلتزم بالإخلاص وبذل العناية المألوفة في الدفاع, والمرتمن رهنا حيازياً لا يلتزم 
إلا ببذل العناية المطلوبة من الشخص العتاد في الحفظ وحسن الاستغلال بصرف النظر 
عن ثمار بجهوده. 

ويفهم منه كذلكء أنه إذا كان الأصل أن يبذل المدين ف تنفيذ التزامه العناية 
الى يبذها الشخص اللمعتاد» إلا أن ظروف التعاقد قد تكشفء إذا ورد الالتزام ببذل 
عناية على شيء: أن المدين أراد في العقد أن يلتزم ببذل العناية الى اعتاد بذلا في 
شئونه الخاصة» لا العناية الي يبذها الشخص المعتاد ف المحافظة على الشيء 
أو ف إدارته» وأن المتعاقدين قد اتفقا على ذلك. وعندئذ يكون المدين قد نفذ 
الترامه إذا بذل من العناية ما اعتاد بذله في شكونه سواء كانت أكثر أو أقل من عناية 


الشخص المعتاد. 
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وجهيو يالك أن الفضن العراق في فقرته الثانية» قد أشار إلى أثر الاتفاق في تحديد 
قلاو العناية الواحب بذلا وفاتته الإشارة إلى أثر القانون في تحديدهاء إلا أن نصوص 
قانوننا المددي الأحرى تؤكد هذا الأثر. فالمادة 85 تتطلب من المستعير بذل عناية 
أكثر من عناية الشخص المعتاد. والمادة 567 محيز للوديع بذل عناية أقل. ويلاحظ 
أيضاًء أن النص العراقي لم يشر إلى مدى أثر الاتفاق في التخفيف من العناية. ومع 
ذلك فإن المشرع العراقي تلاق هذا الإغفال في مادة أخرى من مواد تقنيته. فقد 
نصت من الفقرة الثانية من المادة 559 من قانوننا المدي على ما يأتي:(وكذلك يجوز 
الاتفاق على إعفاء المدين من كل مسعولية تترتب على عدم تنفيذه التزامه التعاقدي إلا 
الى تنشأ عن غشه أو عن حطئه الجسيم. ومع ذلك يجوز للمدين أن يشترط عدم 
مسئوليته عن الغش أو الخطأ الجسيم الذي يقع من أشخاص يستخدمهم في تنفيل 
التزامه). وعمقتضى هذا النص لا يجوز الاتفاق على الإعفاء من المسئولية التعاقدية 
الناشئة عن غش المدين بالذات أو عن خطيه الجسيم. 

وف ضوء ما تقدم» يسعنا القولء أن المدين إذا يبذل العناية الى يتطلبها القانون 
منه أو يقضي كا الاتفاق» يكون قد تسبب بخطيه في استحالة تنفيذ الالتزام. وعندئد 
لا يتصور اللجوء إلى التنفيذ العيئ الحبري للالتزام لأن تنفيذه لم يعد ممكناء وإنما يصار 
إلى التنفيذ ممقابل. 
ثامناً: الالتزام بالامتباع عن عمل. 

نبت اللادة 019" مر “قاتوتها الجد4 على حكم هذا الالتزام. فقضت هما يأني: (إذا 
التزم المدين بالامتناع عن عمل وأحل بمذا الالتزام» جاز للدائن أن يطلب إزالة ما وقع 
مخالفاً للالترام» مع التعوييض إن كان له محل). 
“- - ومفاد هذا النص» أن المدين بالالتزام بالامتناع عن عمل» أياً كان مصدره 
عقداً أو نصاً قانونياً أو غيرهماء يظل منفذاً الترامه ما ظل ممتنعا عن العمل الذي التزم 
بالامتناع عن القيام به. فإن أقدم عليه يكون في كثير من الحالات قد تسبب بخطفه 
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2 استحالة تنفيذه ويستحيل اللجوء 9 التتفيد العيى ا حبري عدنائل) وإعما يصار الى 
التنفيذ بطريق التعويض. وتفصيل أحكام هذه الحاللات يقتضينا التمييز بين عدد هديك . 
فمخالفة الالترام قب تقبل الإزالة» وقد لا تقبلها. وإذا كانت غير قابلة للازالة» فإن 
الالترام الذي لا تقبل مخالفته الإزالة قد لا تتكرر مخالفته وقد تكون مخالفته قابلة للتكرر. 

فإذا كانت المخالفة تقبل الإزالة» كأن يتعهد جار بعدم إقامة جدار يحجب النور 
ويد المواء عن حاره؛ ثم أقامه فاللدائن أن يطلب التنفيذ العيئ الحبري .ممطالبة مدينه 
بإزالة المحالفة. وإذا امتنع المدين عن إزالتها حق للدائن اللجوء إلى القضاء ليستصدر 
حاكنبا رإوال الجالنة ار سكم باللرسرض لد بإزالقيا عل :882 انين اق .سناز 
الحكم الأول أودعه دائرة التنفيذ. وإن صدر الحكم الثاني كلف غير المدين بإزالتها 
ورجع بعدئذ على المدين بدعوى يطالبه فيها مما أنفق. وعلى المحكمة أن تحيبه إلى طلبه 
التتفيذ العييع الجبرئي: لأنه اتن سحقيةءما دام ممكناء قوك أن #تكم بالتتعيكد بطويق 
التعويضء إلا إذا قدرت المحكمة أن إزالة المخالفة تنطوي على إرهاق المدين وأن 
الاقنعوار اك 'السويس * 59 يلتيق بالذاميع حورن هما تظبيفا لعن الفقرة القائية فسن 
المادة” 4 ؟ المار ذكرها وحدير بالذكر أنه لا يجوز للمدين أن يعمد إلى إزالة الملخالفة 
بنفسه أو بتكليف غيره بإزالتها دون استصدار حكم من المحكمة حي في حالة 
الاستعجال» نخحلافا لا هو الحكم ف التنفيذ العيئ حبري للالترام بإنخاز عمل معين. 
وذلك لا ينطوي عليه هذا املف للدائن من عنت وإرهاق للمدين) وإذا كانت إزالة 
المخالفة لا تكفى وحدها لإزالة الضرر الذي أصاب الدائن» فله أن يطالب بالتعويض 
إضافة إلى طلب التنفيذ العيئ الحبري» وعلى المحكمة أن تحكم له بذلك إذا كان 
التعويض مبررا. 

أما إذا كانت المخالفة لا تقبل الإزالة وكان الالتزام ثما لا تتكرر مخالفقهء كأن 
يفشي طبيب أو محام ضر المهنة فإن التنفيذ العيئ يصبح عندئذ غير ممكن ويصار إلى 
التعويض. 
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وف حالة ما إذا كانت المخالفة لا تقبل الإزالة» وكان الالتزام ثما تكون مخالفته قابلة 
للتكررء كالتزام المغئ بعدم الغناء في غير صالة معينة وكالتزام بائع المتجر بعدم فتح 
متجر منافس الا باع» فإن التنفيذ العيئي يصبح مستحيلاً بخطأ المدين بالنسبة 
للماضي.أما بالنسبة للمستقبل؛لأن الالتزام بالامتناع عن عمل سيعود من جديدءفإن 
التنفيذ العيين الحبري يكون ممكناء وذلك عن طريق اللجوء إلى وسائل الضغط على 
إرادة المدين لحمله على التنفيذ العين» أي على عدم تكرار المحالفة. 


المبحث الثاني 
وسائل الحصول على التنفيذ العيني الحبري 

4 تمهيد وتعريف بأنواعها 

وضح مما سبق بيانه» أن التنفيذ العيي الحبري يقع بطرق شئى. فقد يقع بحكم 
القانون. وقد يقوم به الدائن على نفقة المدين. وقد تتولاه السلطة العامة ممثلة ف دائرة 
التنفيذ» كأصل في العراق. 
إلا أن التنفيذ العيئ قد يقتضي تدخلاً شخصياً من المدين في تنفيذ التزامه؛ ولكن 
المدين يمتنع عن التنفيذ وهو قادر عليه. لذلك تتطلب الحاجة اللجوء إلى وسائل إكراه 
يحمل عن طريقها المدين المتعنت على التنفيذ العييي» قبل اليأس من هذ التنفيذ 
والصيرورة إلى الحكم عليه بالتعويض. 

وتبرز في نظر القانون وسيلتا إكراه للضغط على إرادة المدين الممتنع عن التنفيذ 
أو لاهماء بدنية» وتعرف باسم الإكراه البدي. وثانيهنا ماليةة وشيى بالأكرلة ,الاك أو 
التهديد المالي» ويطلق القانون المدني العراقي اسم الغرامة التهديدية عليها. وسنتكلم 
عن هاتين الوسيلتين في للطليق الاتيين: 


ضر 


المطلب الأول 
الا أقراة البدي 

"٠‏ تطور النظرة إلى الإكراه البدئ وتحديد مجاله في القانون المقارن 

يعتبر الأكراه البدي وسيلة الوفاء المباشر إذا عد جسم المدين ضامتاً لالتزامه. ويعتير 
وسيلة إزهاب» يضغط كنا على إراقة المديق مله على الوقام يإذا عدية: ؤمة «اللدييع 
المالية هي الضمان العام للوفاء بالتزاماته. وإذا كانت الفكرة الأولى هي طابع القوانين 
القديمة. إلا أنها أضحت ف القوانين الحديثة فكرة بالية بعد أن تغيرت النظرة إلى 
الالترام» ليصبح ,عقئضاها منصباً على ذمة المدين الماليق» ولتصبح. أموال المدين هي 
الضامنة لوفاء ديونه» ولينقلب جزاء الإخلال بالالتزام من عقوبة إلى تعويض. ولذلك 
أضحى الإكراه البدني وسيلة إرهاب وليس وسيلة وفاء مباشر. 

غير أن هذا التغير في الفكرة لم يقع دفعة وإنما مر يمراحل تطور. فقد نظر القانون 
الروماني في أول عهوده إلى الالترام نظرة شخصية صرف. ورأى أن المدين يلترم يي 
جسمه لا في ماله. ومنح الدائن سلطة على جسم مدينه تبيح له التصرف فيه» من قتل 
ورهن وبيع. ثم تطور في عهود تالية. فأجاز للدائن حق حبس مدينه وإجباره على 
العمل لمصلحته. ثم تلطفت نظرته إلى الالترام في عهوده الأخيرة ليصبح الالتزام منصباً 
على مال المدين لا على جحسمه؛ وليصبح للدائن حق التنفيذ على مال مدينه فقط. 

وقد ورث القانون الفرنسي القديم من القانون الروماي المذهب الشخصي ف النظر 
إلى الللهوام وأقى فكرة نكس المتريق يسبب اللرين. واعفلت الفاكرة هسه إل التفوة 
المدي الفرنسي الذي أحاز الحبس في الديون المدنية المتسمة بالغش» وقي الديون 
التجارية إذا تحاوزت مبلغا حدده القانون. وفي المواد الجنائية.00 ثم صدر قانون فرنسي 
سلة ١851‏ ألغى التنفيك بظريق الإكراة البدئ ف المسائل المدنية والتتجارية"ولكنة 
اناه ف اللسائكل اللسائية احجان حبين الدوع بسيب الفراعة بواللضاريقٌ و التعسيضات. 
)١(‏ السنهوري. المرجع السابق. ص 6٠١١‏ ومرجعه كولان وكابيتان ومورانديير ج7. ف 760107. 
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ولم يتقبل القانون المدئي المصري فكرة الإكراه البدي جافاتها للمبادئ الحديثة 
والنظرة المعاصرة إلى الالتزام الى ترى أن أموال المدين لا شخصه هي الضامنة. ومع 
ذلك فإن الإكراه في المسائل المدنية والتجارية» إلا أن له محال ف بعض المسائل 
الشرعية والحنائية0١‏ . 

وطق بالنكر ع أن حيس للدونم سني النون له الوق ظل الشرويعة ‏ الاسازامية. 
إلا أن ماله يتأثر توضع الدين المالي. فإذا كان المدين معمرا وجب العمل ,مقتضى 
الآية الكريمة»(وإن كان ذا عسرة فنظرة إلى ميسرة). أي أنه لا يحوز حبس المدين 
بسبب الدين إذا كان معسراء وإنما يحب الانتظار حي ينفرج عسره ويتحسن وضعه 
الملل . أن إذا كان المدين .موسيرا يفيف العطل عقت اللدديفين الشتريفيين: إلى الوائجة 
ظلم يبيح عرضه وعقوبته) و(مطل الغ ظلم). ومفادهما أن مماطلة المدين الموسر تعتبر 
ظلماً لدائته تبيح الشدة في مؤاخذته وفرض العقوبة عليه ف صورة حبس. ويرى 
جمهور الفقهاء المسلمين أن عبء إثبات يسر المدين يقع على عاتق الدائن. 
١‏ الإكراه البديئ في القانون العراقي 

وقف القانون المدنئ العراقي موقف التقنين المدن المصري حيال الإكراه البدني. فلم 
يأحذ به محافاته للمبادئ المعاصرة في النظرة إلى الالترام» حي على اعتباره وسيلة 
للضغط على إرادة المدين القادر على الوفاء. 

ومع ذلكء إذا كان القانون المدي قد وقف هذا الموقف وأغفل النص عليه؛ إلا أن 
ثمة بحالاً للإكراه البدي نحده وفق أحكام قانون التنفيذ. وإليه ينبغي الرجوع للوقوف 
على هذه الحالات الي تنبسط على جملة من المسائل الشرعية والمدنية والتجارية 
وبعض المسائل اللخنائية» ويجوز فيها حبس المدين لحبره على الوفاء بسندات التنفيظ. 
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المطلب الغايي 
التهديد المالي أو الغرامة التهديدية 

#9 التعريف به ومدى الأخذ به في القوانين المدنية 

التهديد أو الإكراه المالى وسيلة ضغط على إرادة المدين الممتنع عن تنفيذ التزامه 
لحمله على تنفيذه. وهو وسيلة حلقها القضاء الفرنسي بالرغم من انعدام النص عليه 
في القانون المدئ مستنداً فيما فعل إلى قانون المرافعات الفرنسي. ثم نص عليه التقنين 
المدن المصري الحديد» واقتدى به القانون المدني العراقي» وأطلقا عليه اسم الغرامة 
التهديدية بعد أن كان يعرف بالتهديد المالي. 

فنصت المادة +558 من القانون المدنئ العراقي على ما يأن: (إذا كان تنفيذ الالتزام 
عها غير فكن أو غير ملك إلة إذا قام :به الأديق تقيسة وامضع المذيى عي التقيله 
جار لكين على على :طلي الذائم أ #عبدر قرارا وإلوّة: انيع قعة التشييبذ 
وبدفع غرامة 'قنديدية إن بقي متنعاً عن ذلك): زكفحة الافة 64؟ علافاق: 
(إذا تم التنفيذ العيى أن ير المي خلى ريفضق لفقب ذه قورع الخاكلىة يبا 
مقدار التعويض الذي يلزم به المدين» مراعية في ذلك الضرر الذي أصاب الدائن 
والتعفيةة» الذق. ندا قري اكلاين). 

يتضح من هذين النصين أن للمحكمة بناء على طلب الدائن وعند توافر شروط 
معينة» أن تصدر قراراً بإلزام المدين بالتنفيذ العيئ لالتزامه خلال مدة معينة تحددهاء 
وبدفع مبلغ معين إذا فاتت تلك المدة عن كل مرة يخل فيها بالتزنامه أو عن كل 
وحدة زمنية يتأخر فيها عن التنفيذ» حين يتم التنفيذ العيئي أو حى ينبت إصرار 
المدين عن الامتناع عنه. وعندئذ يرجع الدائن إلى المحكمة لتحكم له. بصرف 
النظر عما تراكم من غرامة ديدية, بالتعويض الحقيقي الذي يستحقه والذي يغطي 


ما أصابه من حسارة وما فاته من كسبء» آحذة في حكمها مدى التعنت الذي بدا 


فق المدوو. بعين الاغعبار . وقد 'وسوقها قدت الديض» الع المادى قع الإهبرزر علسئ 
الامتناع عن التنفيذ» إلى أن يكون قدر ما تحكم به من تعويض أكثر ما كانت تحكم 
به لو 5ل مسرينا قر س8 خرامة #طويدية. 

ويلاحظ أن اللشرع العراقي لم يؤوده نصا يحائل ف حكمه ما نضت عليه الثقرة 
الغالية من اللاد8 “15 * مرج الفاتون: اللدن: المصري الغ قفيق نا يحأتية زورك رأى 
القاضي أن مقدار الغرامة ليس كافياً لأكراه المدين الممتنع عن التنفيذ» حاز له أن يزيد 
في الغرامة كلما رأى داعياً للزيادة). ومع ذلكء فإننا نرى أنه لا مانع من أخعذ القضاء 
العراقي بمذا الحكم بالرغم من عدم النص عليه في قانوننا المديي» لأن طبيعة الغرامة بما 
تنطوي عليه من ديد بحيزه. 
كان شراط الحكم بالغرامة التهديدية 

يشترط الحكم على المدين بغرامة قديدية توافر الشروط الثلاثة الآتية: 
أولل أه يطلب الساقن من الشكمة فرض هذه الغرامة. فلا يجوز للمحكمة أن تقضي 
ما من تلقاء نفسها. يؤكد ذلك نص المادة 557 من قانوننا المدني الى جاء فيها: 
(حاز للمحكمة بناء على طلب الدائن). 
تإنيل آلا يكرت افيد السيه لل ةلترام لآ يرال فكييا برهيو شصيرط ين تمسبرا 
عما هو مفهوم ضمناً. إذ لا يتصور اللجوء إلى الحكم بالغرامة التهديدية إلا إذا 
امتنع الملاين. عن تنفيذ التزام ترتب في ذمته وكان تنفيذه ممكنا. أما إذا بادر 
المدين إلى التنفيذ عند صدور الحكم عليه بالتنفيذ العيئ خلال مدة تحددها المحكمة؛ أو 
قام بالتنفيذ قبل انقضائهاء فلن يحكم عليه بالغرامة في الحالة الأولى ولن 
يسري عليه الحكم بما في الحالة الثانية. وإذا لم يعد تنفيذ الالتزام مكناء بسبب هلاك 
الشويء اللطلوق انمه مقاط يقلا لآئدة ولا مورر لحك كك وإفسا يضار غود 
إلى الحكم بالتعويض. 
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الغا أن يكون التنفيذ العيئ للالترام غير ممكن أو غير ملاثم إلا إذا قام به المدين 
نفسة. إذ يحي الحاكم بالغراقة التقدينية أنه يكوق تفيخل المدين ظروركاء أويق الأقل 
يدك لحف التعفيك العيوي آنا إذا .ل ياكن تدعللة كرض كان يكون فق رسع الندين 
الحصول على التنفيذ العيئ على نفقة المدين أو كان محل الالتزام مبلغاً من النقود فلا 
حاحة إلى اللجوء إلى الغرامة التهديدية. 

وتكون شخصية المدين نحل اعتبار ويكو تدحله ضرورياً أو مفيداً في جملة من 
الالتزامات. كالتزام بتقدم حساب أو مستندات» والالتزام بعمل كتعهد نحات بنحت 
تمثال» والالتزام بامتناع عن عمل كتعهد ممثل بعدم الاشتراك في تمثيل مسرحية معينة. 

ومع ذلك» قد لا يصبح اللجوء إلى الغرامة التهديدية بالرغم من أن تدحل المدين 
عسو بي ا اين إذا انطوى الإكراه المالي على المساس بحرية المدين ف نتاج 
فكره(" . فلو تعهد رسام برسم صورة» أو شاعر بنظم قصيدة أو مؤلف بوضع 
كتاب» فإن الإكراه المالي لن يحقق الغرض منه إذا أعوز أيا منهم عنصر الإلهام لتنفيذ 
التزامه. بل وقد لا يحكم على أي منهم بالغرامة التهديدية وإن أنحر ما تعهده به ولكنه 
اشع عن الطليينك سدة أل ها الحد لين بخديرا بالغرطن أل القشر الريك الك 
بذلالك: 
4" مجال الحكم بالغرامة التهديدية 

يتفاوت محال الحكم بهذه الغرامة تبعاً لصور محل الالتزام. فإذا كان محل الالتزام 
نقل حق عيئ» يرد على عقار وانعقد بتسجيله في دائفرة التسجيل العقاري 
أو يرد على منقول معين بالذات أو كان محله مبلغاً من النقود» فلا محال للتهديد المالي 
عندئذ. لأن الحق العيئ ينقل بحكم القانون بناء على العقد المسجل ف الحالة 


اننش سسا ا هد 


15) عبد البنافي البكروي: المرجع السابق. ص ١‏ 
6 


الأولى. ويتم تنفيذ الالترام بحكم القانون لحظة نشوء العقد في الحالة الثانية. ويقع 
التنفيذ العيئن عن طريق الحجز على أموال المدين في الخالة الثالثة. 

أما إذا كان محل الالتزام نقل عيئ يرد على منقول معين بالنوع» فالأصل عندئذ 
عدم اللجوء إلى التهديد المالي. لإمكان الحصول على التنفيذ العيئ على نفقة المدين. 
ومع ذلك يجوز اللجوء إليه في حالات قليلة. كأن يكون الشيء نادر الوحود ويحمل 
المدين على البحث عنه والعثور عليه عن طريق الحكم به. 

أما إذا كان محل الالتزام قياما بعمل» فإن محال التهديد المالي يتسع عندئذ بحيث 
يصح القول أنه الحال الطبيعي لتوقيع الغرامة التهديدية مي كان التنفيذ العيي غير 
ممكن أو غير ملام دون تدخل المدين» إلا إذا انطوى التهديد المالى على المساس بحرية 
المدين في نتاج فكره. ولذلك يجوز الحكم بالغرامة التهديدية للتغلب على تعنت المدين 
وله عق قفية اليوامه يعنل 51 كاك مور هذا اللإلتراقم #العلام طوهب بإعراء 
عملية جراحية أو التزام ممثل بالتمثيل في فلم سينمائي أو التزام وكيل بتقديم عمات 
كشركات الماء والكهرباء بتقديم خدماتها للجمهور. 
ه" خصائص الحكم بالغرامة التهديدية 

يتميز الحكم بالغرامة التهديدية بالخصائص الآتية: 
أولا أنه تحكمي: ويقصد بذلكء أن الغرامة الى يحكم بما لا تقاس بمقياس الضرر ولا 
عافة لما بض لبخور أن يتجاوز لقدارها يكير قدر الصيور اللي للق السائع, جوز 
أن يحكم بما دون أن يصيب الدائن ضرر ما. ذلك لأن الغرض منها ليس تعويض 
الدائن عما لحقه منمضرر وإئما هو الضغط على إرادة المدين الممشتع عن التنفيذ 
والفكلب غلى انظ . 
الى تخول الدائن :التنفيذ ف أموال مدينهع وأن الغرامة الفوديدية لا جر بها الاين 
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ولذ كينا ععفا ى مه اللديري ولذاألق لا عور آلذاين أفديظليه كنيد الماكي ماه ولا 
كبو الديع على عرض ويلعيا عرض حفقا. وإفا على الداقن أن عط عق يكفق 
موإقفق: المقين بقباية بالتتقيذ أو. يتماقية فل اللاضراوة أو تبرخ استحالة التنفيذ» ليرجع 
إلى ا محكمة للقيام بالتصفية الي يتعلق عليها مصير الغرامة. وإذا صدر الحكم بتصفيتها 
ف ضوء مسلك المدين» كأن يكون حكما بالتعويض عن الامتناع عن التنفيذ 
أو عن التأخير فيه» كان هذا الحكم هو سند التنفيذ الذي ينغذ المدين ممقتضاه في 
أمو ا دونه 

اليا أله ' سكي وقى: ومفاد ذلك» أن الحكم يظل غير مبتوت فيه حي يصير 
إلى التصفية في ضوء الموقف النهائي للمدين. فإذا اتخذ المدين موققه النهائي, 
سواء بالتنفيذ أو أصر على الرفض» انتفى سبب وجود هذا الحكم وأعاد القاضي 
النظر فيه ليحتشيم الدعورق وليقدر التعويض عن الضرر الذي أصاب الدائن» آعذا 
نعيخ: الاضتان درعة ممت المنون» غاعا النظر عما تراكم من الغرامة التهديدية 
المحكوم بما. 

وزقا. أن الغرامة التهديدية الى يحكم كما لا تقدر 1 دفعة واحدة. وإنما يجري 
تقديرها عن كل وحدة زمنية يتأخر فيها المدين في تنفيذ التزامه» أو عن كل مرة يخل 
فيها بالتزامه» كي يتحقق الغرض المنشود منها. ذلك لأن المدين سيشعر عندئد ,عغبة 
تأحره ف التنفيذ ما دام يدرك أن مبلغها سيزداد كلما زاد عناده وامتد امتناعه على 
نحواقد يوقفه عند حله. 

انا أنه وسيلة غير مباشرة للحصول على التنفيذ العييئن. والمقصود بذلك؛ أن 
الغرامة ليست غاية الحكمء وإنما هي وسيلة لإكراه المدين عن التنفيذ» شأنها شأن 
الإإكراه البدي. ولذلك يحب أن يصدر الحكم بلزوم التنفيذ العيئ» وبتحديد أجل لا 
يحوز تأحر التنفيذ بعده» وبتحديد الغرامة وسريانًا إذا تمادى المدين في امتناعه بعد 
فوات الأجل. 
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5" طبيعة الحكم بالغرامة التهديدية 

الغوانة التجديدية لل قشر #تحوويكتهاه اللا انه عقوية خااضسة: 

أما أنهما لا تعتبر تعويضا فلأن الحكم با يختلف عن الحكم بالتعويض ف أمور ثلاثة. 
أوهاء احتلافهما من حيث الغرض. ذلك لأن غرض التعويض هو إصلاح الضررء أما 
غرض الغرامة فهو إكراه المدين على التنفيذ العيئ. 

ثانيهاء احتلافهما من حيث تقدير المبلغ المحكوم به. ذلك لأن التعويض يهدف إلى 
تغطية الخسارة اللاحقة والربح الفائت» وهما عنصرا الضرر المادي الذي يجب التعويض 
عنده؛ ولا تناسب بين مبلغ الغرامة التهديدية وبين قدر الضرر المتحقق من تعنت 
المدين. ومبلغ الغرامة في العادة يفوق قدر الضرر وقد يحكم بها بصرف النظر عن عدم 
ريحو: فاقيا بنش على القاضي تسيب بحاكية بالقريض» ول نبل لتيب 
حكمه بالغرامة التهديدية. 

وأما أن الغرامة التهديدية ليست عقوبة خاصة:؛ فلأن العقوبة يجب تنفينها كما 
نطقت كا المحكمة. أما الحكم بالغرامة التهديدية فحكم وق لا يجوز تنفيذه» وما ينفذ 
في نطاق دعواها هو الحكم النهائي بالتعويض بعد التعرف على الموقف النهائي 
للمدين. .رقا ككاق على القاضى الكهار عدى تح الدين قنصيرا من نامير التعريض 
الذي يحكم به عند تصفية الموقف وإلا تعرض حكمه للنقض من قبل محكمة التمييز 
إذا قرر فيه أن يقتصر على التعويض ما أصاب الدائن من ضرر فقطهء إلا أن ذلك 
بنبغي أن لا يحمل على محمل العقوبة. وإنما يحب رده إلى اعتبار تعنت المدين أمرأ يزيد 
في جسامة خحطتهء وأن تجحاهل المدين حكم القاضي بالتنفيذ العيئ وبالغرامة التهديدية 
يعتبر عنصرا يدحل في تقدير التعويض عن الخطأ السيمرم . 
1" القيمة العملية للحكم بالغرامة التهديدية 

وضح مما سبق بيانه» أن الحكم بالغرامة التهديدية حكم ديدي وق وأن مصيره 
إلى التصفية. وأن على القاضي أن يعيد النظر فيما تراكم منها لإنقاصه أو لإلغائه عند 
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إصدار الحكم النهائي بالتعويض بعد التغبت من موقف المدين. وقد يبدو من ذلك أن 
الغزمية الفج و بورع ازا قنيية راذا مدنوف: ونا 'ق إرسانيه اللدين اذام أتد ييلع سلنا أن 
مصيرها إلى التصفية. وبدافع من هذا الظن حاول القضاء الفرنسي إضفاء القيمة 
العملية عليها يمنح الدائن حق التنفيذ يما على أموال مدينه على أن يرد الفرق بين 
مبلغها وبين ما سيحكم عليه من تعويض”١'‏ . إلا أن هذه المحاولة كتب لما الفشل ولم 
تضاوقك: قو ل عد شكدة التقط الفركئسية 340 العامة التوسكية 8 تعفر ذينا عفنا 
ومحدداً فى ذمة ا حكوم عليه يما كي يجوز التنفيذ بما على أموال المدين. 

وبسبب فشل هذه امحاولة وبتأثير من الشعور بعجز الغرامة التهديدية عن تحقيق 
الغرض منهاء تلافت القوائين الحديئة قصور نظام الغرامة التهديدية وأسبغت عليها 
القيمة العملية. فقضت المادة 704 من قانوننا المدني بأن على القاضي أن يراعي في 
تحديد مقدار التعويض النهائي عنصرين. أوهماء الضرر الذي أصاب الدائن. 
وثانيهماء التعنت الذي بدا من المدين. ومفاد ذلك» أن على القاضي أن يدخحل في 
تقدير التعويض النهائي عن عدم التنفيذ أو عن التأخير فيه؛ عنصرا أدبيا يضاف إلى 
عنصر الضررء يراد منه محازاة المدين الممتنع عن التنفيذ والمتطاول على القضاء بإصراره 
على تجاهل حكمه بالغرامة التهديدية. وعلى القاضي أن يشير في حكمه بالتعويض إلى 
هذين العنصرين وإلا تعرض حكمه للنقض من قبل محكمة التمييز لمخالفته للقانون. 
وبسبب ذلك يكون مقدار التعويض النهائي أكثر من قدره لو صدر الحكم بالتعويض 


غير مسبوق بالحكم بغرامة قديدية. 
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الفصل الغالي 
التنفيذ مُقابل أو التعويض 
/ 8 تعريفه 
ف وسعنا أن نعرف التعويض بأنه: مبلغ من النقود أو أية ترضية من جدس الضرر 
تعادل المنفعة الى كان سينالها الدائن فيما لو نفذ المدين التزامه على النحو الذي يوجبه 
حسن النية وتقتضيه الثقة في المعاملاات. 


8",_ حالاته 
يحق للدائن اقتضاء التنفيذ بطريق التعويض عند توافر شروط معينة» في حاللات 


أولا إذا أصبح التنفيذ العيئ للالترام سححيلاً بخطأ المديق. وإلى ذلك أشارت المادة 
من القانون المدئ العراقي بقولها: (إذا استحال على الملتزم بالعقد. 8 وقد 
الالتزام عيناً حكم عليه بالتعويض لعدم الوفاء بالتزامه» ما لم يغبت أن استحالة التنفيذ 
قد نشأ عن سبب أجبي لا يد له فيه). 

واستحالة التنفيذ أمر متصور في جميع أنواع الالتزام» عدا الالتزام بدفع مبلغ من النقود 
ففيه لا يستعصي التنفيذ العيئ أبدا. 

انها إذا تطلب التنفيذ العين تدحل المدين الشخصي» كأن يكون تدحله ضرورياً أو 
ملائماء وامتنع عن التنفيذ وفشل الحكم عليه بالغرامة التهديدية» في كسر عناده 
وإكراهه على التشفية. 


فك 


كافية للدائن» لأن عدم التنفيذ العيئ لا ينطوي على ضرر جسيم يصيبه. 
رآبعل إذا كان التتفية العيئ مكنا دون تدحعل الدين الشخضيء ولكتن الدائق م يانه 
٠‏ أنواعه 

يبدو التعويض على نوعين: أوهماء التعويض عن عدم التنفيذ. وثانيهماء التعويض 
عن التأخير في التنفيذ. وتبدو القواعد الى تحكمها واحدة لولا قيام الفارقين الآتبين 
بينهما: 
أوهما: يحل التعويض عن عدم التنفيذ عند توافر شروطه محل التنفيذ العيئ ولا يمكن 
الجمع بينهما لأن الدائن سيتقاضى حقه مرتين وقتئذ. أما الجمع بين التعويض عن 
العأحسزر ييخ العضيك ورييق العظيف العيينع قاس معائر |15 تأخير دين اق تعفيد ‏ العراءه 
وثانيهما: أن إعذار المدين يعتبر إحراء لا بد منه للحكم بالنعويض عن التأخير في 
امك ولا تغووورة لإعدار المدين في بعض حاللات التعويض عن عدم التهياع: وهو 
فارق سنلم به بتفصيل فيما بعد. 

إلا أن من الحدير بالذكر أن تعذر اجتماع التعويض عن عدم التنفيذ والتنفيذ 
العيى إنا يكف فى المخالات اليد مضع فيها اللدرين. عن السفيذ العيين كاملا.. أما 13 نفد 
المدين بعض التزاماته وامتنع عن تنفيذ البعض الأخرع حل التعويض عن عدم التنفيذ 

كما يجوز الجمع بين التعويض عن عدم التنفيذ وبين التعويض عن التأحير في 
التنفيذ إذا .يهم اللتين البلا تقد ما تعهيد .ب لأن الأول يقوم مقام التنفيذ العيئ 
عقيد. ا تاتيحالته. ويكون الثاان تكد بيغا عن عدم اللفقيل الجرئي لأن التنفيذ العيئ ا 
يق “كاملا إلة إذا قري ميعافه: 
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4١‏ تقسيم البحث 

إذا كنا قد تكلمنا على بعض القواعد العامة للتنفيذ بطريق التعويضء» فإن علينا 
للإلمام ببقية قواعده» أن نبحث في أمرين: أوهماء شروط استحقاقه» وثانيهماء 
القواعد الخاصة بكيفية تقديره. وسنعقد للبحث في هذين الأمرين المبحثين الآتيين. 


المبحث الأول 


شروط استحقاق التعويض 


4١‏ نصوص تشريعية 

نص القانون المدئ العراقي على شروط استحقاق التنفيذ بطريق التعويض في عدد 
من المواد تنائرت في فصول التقنين نشير إلى بعضها. 

فقد قضت المادة ١58‏ بما يأي: (إذا استحال على الملتزم بالعقد» أن ينفذ الالتزام 
عيناً حكم عليه بالتعويض لعدم الوقاء بالترامه. ما لم يغبت أن استحالة التنفيذ قد 
نشأت عيع هيرب أحوى لأ يذ لساقيهم. وكثلالف يكرك املك إذا تأسحر المديق في “تنقيذ 
التزامه). 

ونصت الفقرة الأولى من المادة ١85‏ على ما يأ: (إذا أتلف أحد مال غيره أو 
القع شه خباكر 8 أل سمه يكرية كناس" لكا ف إندات. هذا الضير قل السد 
أو تعدى). 

وحاء في المادة 55 ما يأتي: (ينفذ الالتزام بطريق التعويض في الأحوال وطبقا 
للأحكام الى نص عليها القانون). 

واشترطت المادة 555 لاستحقاق التعويض ما يلي: (لا يستحق التعويض إلا بعد 
إعذار المدين» ما لم ينص القانون على غير ذلك). 


هع 


وورد في الفقرة الأولى من المادة 5505 ما يأني: (يجوز الاتفاق على أن يتحمل 
المدين تبعة الحادث المفاجيع والقوة القاهرة). 

عا علق القتقرة العالفة مع المادة. نفسها ما ريل : نووتقس بأطلا كل يريط يتاضي 
بالإعفاء من المسمولية المترتبة على العمل غير المشروع). 
“4 شروط استحقاق التنفيذ بطريق التعويض 

يفهم من النصوص المتقدم ذكرهاء أن شروط استحقاق التنفيذ بطريق التعويض 
ثلاثة. أولهاء الإعذار. وثانيهماء توافر أركان المسئولية المدنية» عقدية أو تقصيرية. أما 
الثهاء فهو عدم الاتفاق على الإعفاء من المسئولية التعاقدية. ولما كنا قد تكلمنا على 
كل أركان المسئولية المدنية وعدم الاتفاق على الإعفاء من المسئولية العقدية في اجزء 
الذي أفردناه لمصادر الالتزام» فحسبنا أن نبحث هنا في الإعذار وحده. وسنوزع بحثنا 
على مطلبين نتناول في أولهما التعريف به. ونتكلم في ثانيهما على آثاره. 

المطلب الأول 
التعريف بالإعذار ومدى ضرورته 

؛ ؛ معنى الإعذار والحكمة من اشتراطه 

يعرف الإعذار بأنه: دعوة المدين من قبل دائنه إلى تنفيذ التزامه» ووضعه قانوناً في 
حالة التأخخر ف التنفيذ تأعراً تترتب عليه مسعولية عن الأضرار الي تصيب الدائن 
نتيجة هذا الك نحو . 

ويشترط الإعذار لاعتبارين: أولهما قانوى: ومفاده. ابره فاقن اللدينة اق 
التنفيذ لا يكفى لاعتباره مقصراًء وأن حلول أجل الوفاء يعي أن المدين أضحى 
مستحق الأداء دون أن يعئ تضرر الدو مين التأخير 3 التقفيد. إ8ا كل الااأجدل 
ولم يطالب الدائن بالتنفيذ فإن سكوته يحمل على محمل التسامح والرضا الضمي 
بعد أحل الوفاء. ولنفي هذه القرينة يجب على الدائن أن يفصح عن رغبته الجدية 
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في اقتضاء حقه في أحله وأن يبلغ مدينه بعدم تسامحه إزاء تأخره في التنفيذ والإفصاح 
غم وقها الذاكن سند ودغوة امون إآل النفيتم عى بإسراء اضظاك قاوذا لم اتسميية 
بالأطدار: 

وثان هذين الاعتبارين» اعتبار أحلاقي. ومفاده. أن تنبيه المدين إلى تقصيره 
ودعوته إلى وجوب تنفيذ التزامه» إحراء تقتضيه القيم الخلقية قبل مفاجأة المدين 
بالتنفيذ الحبري وما ينطوي عليه من إحراءات قد تمس كرامته وسمعته. فلعل المدين قد 
ركن إلى تساهل الدائن وإلى افتراض عدم تضرره من التأحر في التنفيذ» فلم يبادر إلى 
الوفاء بالترامه عند حلول أجله. وفي الإعذار قطع لدابر ادعاء المدين باستعداده للتنفيذ 
لويتطليه الاين هه كم 
مدى التمسك بالإعذار كشرط لنبوت التقصير في القوانين المدنية 

أن فكرة الإعذار فكرة رومانية المدشأ. تلقفها عنه القانون الفرنسي واقتبسها منه 
كل من القانون المدنئ المصري القديم واللحديد(١؟‏ والقانون المدئ الإيطالي. ويشترط 
الإعذار في هذه القوانين كإجراء ينبغي استيفاؤه في التنفيذ الحبري بنوعيه» التنفيذ 
العيئ والتنفيذ .ممقابل. 

إلا أن معظم القوانين الحديئة أحذت تتخلى عن الإعذار» كقوانين الحرمانية 
وبعض القوانين اللاتينية ومنها القانون البرتغالي والتونسي والمراكشي. وفيها يعتبر 
حلول الأجل كافياً وحده لإشعار المدين بوجوب التنفيذ. ويعتبر المدين مسئولاً عن 
التعويض عند انقضاء الأحل المحدد لتنفيذ الالتزام دون إعذار. 

أما القانون المدي العراقي فقد وقف موقفا وسطاً بين الاتجاهين. فهو لم يتطلبه في 
التنفيذ الحبري بنوعيه» ولم يتخل عنه ليعتبر محرد حلول الأجل كافياً لتنبه الملدين إلى 
وحوب التنفيذ» ولكنه ضيق من نطاقه. فقد تطلبه في التنفيذ بطريق التعويض لاسيما 
إذا كان تعويضاً عن التأحر في تنفيذ الالتزام دون أن يشترطه في التنفيذ العيئ الحبري. 


. ١709 السكهووف. المر جع السارق . ص 7/1 ديعوج ج-1. ص‎ )1١١ 
باع‎ 


5- كيف يقع الإعذار 
نصت المادة 7٠61‏ من القانون المدنى العراقي على ما يأني: (يكون إعذار المدين 
كارف وفرة اند الاعذاو ياي طللي: كثاى آخي. كما يتجوز أبه يكون عبرييا 
على اتفاق يقضى بأن يكون المدين معذرا بمجرد حلول الأجل دون حاحة إلى إنذار. 
ومقتضى هذا النص يتم الإعذار في ظل قانوننا في إحدى صور ثلاث: 
أولاً يكون إعذار المدين بإنذاره. ووقوعه في هذه الصورة هي القاعدة العامة في 
االاعدان: والإنذار ورقة رسمية يعبر فيها الدائن عن رغبته الجدية في اقتضاء حقه من 
مدينه. ويسمى الإنذار في العراق بالتبليغ ويتم بواسطة الكتاب العدل» وتتم إجراءات 
التبليغ طبقا 4 هده كانوق. ال اقعات» 
انها ويجوز أن يتم بأي طلب كتابي آخر. فيقع في صورة ورقة رسمية أو في صورة 
إلا أن الرسالة العادية تثير عندئذ مشكلة إثبات» تتعلق بإثبات واقعة تسلمها من قبل 
الغا ويجوز أن يقع في أية صورة أحرى يحددها اتفاق الطرفين. فيجوز الاتفاق 
ان الاتفاق على مامه 2 1 صورة دوك النقيد شك معين ») كان يتم بإاحطار 
شفوي وليس بطلب كتابي. ولكن الإحطار يثير عندئذ مشكلة إثباته. 
فإذا وقع نزاع بشأنه وحب على المدين إثبات حضيولة طق [لفزاعد الجاعة :ف الأقياسه. 
وقد يقع هذا الاتفاق صراحة أو ضمنا لأن النص لم يشترط الاتفاق الصريح, 
ولكنه يجب أن يكون قاطعا ف دلالته على قصد الطرفين. 
أما إذا احتمل الشكء فإن الشك يفسر لمصلحة المدين ولا يعفى الدائن من إعذار 
اد ون#معدائلك ٠.‏ :يحم هذا الاتفاق ف المسائل المدنية والتتحازيية غلى السواءة. على أ 
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تراعى في المسائل التجارية؛ في الاتفاق على وقوع الإعذار بورقة غير رسمية أو بإحطار 
شفوي مقتضيات العرف التجاري. ويترتب على بحاراة العرف التجاري دون اتفاق 
ما يترتب على الاتفاق من تحديد لصورة الإعذار(2) . 
7 متى يجب الإعذار في القانون العراقي 

أشرنا في فقرة سابقة إلى أن المشرع العراقي تطلب الإعذار يمقتضى المادة ١5+‏ 
كشرط لاستحقاق التعويض» سواء كان تعويضاً عن عدم التنفيذ أو تعويضا عن 
العأعور فيه. ومع للقن قحس أن يلاحظ» بالرغم من إطلاق النص» أن الإعذار شرط 
أساس لاستحقاق التعويض عن التأخير في التنفيذ. أما المطالبة بالتعويض عن عدم 
التنفيذ فلا حاجة للإعذار فيها(© . لأن الحكم بالتعويض أمر مؤكد من توافرت 
شروط المسعولية على النحو الذي فصلناه في التنفيذ العيي الدبري. 
الحالات المستشاة من وجوب الإعذار في قانوننا 

تست من ضرورة الإعذار حالات يعتبر حلول الأجل فيها كافياً لإشعار المدين 
بوجوب المبادرة إلى التنفيذ وإلا وجب عليه التعويضء دون الحاحة إلى استيفاء إجراء 
الإعذار. وهي حالات يمكن رد بعضها إلى الاتفاق» ورد بعضها الآخر إلى نص 
القانون» ورد غيرها إلى اقتضاء طبيعة الأشياء عدم لزوم الإعذار فيها دون حاجة إلى 
اتفاق أو نص. وسنشير إلى جميع هذه الحالات فيما يلي : 
8 أولا: الحالات المستثاة بحكم الاتفاق 

وإليها إشارت المادة /51؟ من القانون المدي العراقي المار ذكرها ويمقتضاها 
يجوز للطرفين الاتفاق على أن يكون المدين معذراً ممجرد حلول الأحسل دون 
حاحة إلى استيفاء إجراء ما. وقد ذكرنا من قبل » أن هذا الاتفاق كما بقع عن مره 
فل .كوف ييا كأن بزع طبرق عقن قا لذ وجويب ركعناك الناء فل سياد ميق 


.8157 السنهوري. الوسيط. ج-؟: ص‎ )١( 
505 قل إتتاغيل عن احاكاء الالفرلمي عن‎ 


ولكنه يحب أن يكون قاطعا في دلالته دون أن يحتمل شكا. وإذا وقع الاتفاق على 
تحقق الإعذار .مجرد حلول الأجل؛ فإن ذلك لا يعفي الدائن من السعي إلى مكان 
الوفاء إذا كان تنفيذه واحبا في موطن المدين. لأن السعي لتحصيل الدين أمر 
متعم هن اللاعفان ولأك. القاعد6 قن الوقاء "أذ الدرى مطلوت ولس عسولك ولي 
الدائن إثبات سعيه إلى مكان الوفاء ما لم يكن هناك اتفاق على إعفائه منه. أما إذا 
كان سني الالقرام بوانهاً سوط الدائوية قيضي الللنيق سيطيل؟ عفل لام تقنمه إلى 
الدائن بالوفاء عند حلول الأجل١2‏ . وإذا وجد اتفاق على الاكتفاء بجلول الأحل 
كسار الذي عفرا قاذ يعمل به إذا #فتحه الذائى بتصررقة, كأن ينض العق ادي 
حلول آجالما دون حاجة إلى إعذار المدين» ثم تحري الشركة على إيفاد محصلها لتسلم 
الأقساط من المدين في الأيام التالية لاستحقاقها وتعذر المدين كلما تأخر. إذ لا يجوز 
للشركة عندئذ» أن تحتج ممقتضى العقد على المدين بعدم لزوم إعذاره. 
٠ه_ثانياً:‏ الحالات المستثناة بنص القانون 

نص القانون المدي العراقى على عدم الحاجة إلى الإعذار في حالات كثيرة أشارت 
المادة .م5 ؟ إلى بعضهاء وجاء حكم البعض الآخر في نصوص أخرى. ويلاحظ أن من 
هذه الحاللات ما كان في حاجة إلى النص على عدم كور ره الإعدار فيها. ومنهاء ما 
يبدو الإعذار فيها غير بحد ولم يفد النص إلا تأكيد عدم جدواه. 

أما الطائفة الأولى من الحالات فهي: 
أولا: إذا كان محل الالتزام رد شيىء يعلم المدين أنه مسروق» أو شيء تسلمه دون 
حق» وهو عالم بذلك (م /5/55). 
انيا: استحقاق البائع الفوائد القانونية عن الثمن المستحق الأداء دون حاحة إلى إعذار 
الغوريه ]15 مان قد سلمه القبويع ابيع وكان: الشوي. قاب آنه يور فرات أر 
إيرادات أخرىء ما لم يكن هناك نص أو اتفاق يقضي بخلاف ذلك (م 5107). 
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ثالثاً: إذا أذ الشريك مبلغاً من مال الشركة أو احتجزه؛ لزمته فوائد هذا المبلغ من 
يوم أحذه أو احتحازه دون حاحة إلى إنذار» وذلك من غير إخلال يما قد يستحق 
للشركة من تعويض تكميلي عند الاقتضاء (م 1141). 
وانعاك إذا العمل الوبق حال امو كل العياط الس "قدا يسقوائد 'السالج اليه ااختدمنهنا 
لصالحه من وقت استخدامهاء دون حاجة إلا إنذاره (م 5707). 
خامساً- إ1 إتقق الوتكيل ميلع ق قتفية الو كالة فعلى الركيل أن يرد "لما الففة ني 
تنفيذها تنفيذاً معتاداً مع الفوائد من وقت الاتفاق مهما كان حظ الوكيل من النجاح 
في مهمته» وذلك دون حاحة إلى إعذاره (م .)15١‏ 

وأما الطائفة الثانية من هذه الحالات وهي الى يبدو الإعذار فيها غير بجدء فهي 
الحالات الثلاثة الآتية الى أشارت إليها الفقرات الأولى والثانية والرابعة من المادة / 50 
من قانوننا المددي. 
أولة: إذا أصبح تنفيذ الالتزام كنية عيقا ع تلكى بغز لديو على الأ هن إذا 
كان محل الالترام تقال .-حق عيين أو اقياما بعمل» وكان لا د أن يتم ,التنفيذ في وقت 
معين وانقضى هذا الوقت دون أن يتم أو كان الالتزام امتناعاً عن عمل وأخخل به 


قاذ رفز عاق عل الالغراء ريض تركب على عمل غين سغروم. 
الغا: إذا صرح المدين كتابه أنه لا ينوي تنفيذ التزامه. 
ثالثاً: الحالات المستثناة لأن طبيعة الأشياء تقتضي عدم وجوب الإعذار وإن 
م يرد بشأنها نص. 
وأبرز هذه الحالات ال لا حاحة للإعذار فيهاء وبالرغم من عدم وحود اتفاق أو 


نص يقتضي بعدوم لزوم الإعذار» الحالتان الاتيتان7١‏ 





.5/٠١ سليمان مرقسء المرجع السابق ص‎ )١( 


وه 


أوالأج إ8| ساق عق النائع أنارغار ذه يدبن الفز يران اللوطلابة. 
فإذا تعهد أمين النقل بنقل راكب إلى جهة ما يصلها في ميعاد محدد» وتسبب بخطئه في 
تأخر وصول الراكب عن الموعد المحدد, فإنه يعتبر مسكولاً عن التعويض دون حاحة 
إلد إغذار. 5 يستحهيل علع. المائرع الراككب أ .يقوع. ذا لحرا بسب ظروقل 
النقل. 
ثانياً: إذا جاهر المدين بعلمه بحلول الأحل وبنيته في تنفيذ الترامه» فلا لزوم للإعذار 
غنفة, بأل الاذين يكون قذ. أعلن غنا يهدقك الإعذار عق إفلضه بد ومن »غرض 
الإعذار قبل وقوعه. 
المطلب الثابي 
آاثار الإعذار 

5 تترتب على الإعذار نتيجتان قانونيتان: أولاهماء إلرام المدين بالتعويض عن 
العأخير قي التعفية مط وقفي الاغذار. رو ليسا التقال تفعة# الماك بالاعذار من الطرف 
الذي كان يتحمل التبعة إلى عاتق الطرف الآخر. وستتولى الكلام على هاتين 
النتيجتين فيما يلى على التعاقب. 
5 النتيجة الأولى ‏ إلزام المدين بالتعويض عن التأخير في التنفيذ منذ وقت 
الإعذار. 

كا أغطين الذائق. فلريسه اصمم الأفيع مهولا عى الضرر الف يصبيه الداع يصبين 
التأخير قي التنفيذ منذ وقت الإعذار طبقاً لنص المادة 765 من القانون المدني العراقى؛ 
إل ا كلق عل الللعرام. ميلقا عن النقود. :ذلك لأن: المادة 11175 .من قانوقنا المدئ 
قضت بأن فوائد التأخير لا يبدأ سرياها منذ الإعذار» وإنما من تاريخ المطالبة القضائية 
بماء إن لم يحدد القانون أو الاتفاق أو العرف التجاري تاريخا آخر لسريانها. 

وسبب عدم مسكولية المدين عن الضرر الذي يصيب الدائن بسبب التأخير في 
التنفيذ قبل إعذاره» هو افتراض أن الدائن غير متضرر من التأخير وأن سكوته يعد 
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رضاً ضمنياً مد أحل الوفاء. وبالإعذار يفصح الدائن عن رغبته ف استيفاء حقه دون 
تأحير ويجرم في إلقاء تبعة أي ضرر يصيبه من جراء التأخير في التنفيذ على عاتق 
اللزون 
؛ هت النتيجة الثانية: انتقال تبعة الملاك. 

تأثر المشر ع العراقي فيما ساق من أحكام لتبعة الحلاك بالفقه الإسلامي وميز بين 
يد الضمان ويد الأمانة. وعرف يد الضمان بأنما يد غير المالك إذا حاز الشيء بقصد 
فلك كود القاضب» رويد اتن .بقضد. العملاكم حسواء. كان حصون. السة أو سيتها. 
وعرف يد الأمانة بأنها يد غير المالك إذا حاز الشيء لا بقصد تملكه وإنما على اعتباره 
ناف غيم للالك كين الوديم والستاتم و افير :هم 0/407 :وقضيي بلك الشرء إذا 
انتقل من يد مالكه إلى يد غير المالك بعقد أو بغير عقد وهلك دون تعد أو تقصير 
فإن الشيء يهلك على صاحب اليد أي إذا كانت يده يد ضمان ويهلك على صاحب 
ري إذا كانت يد صاحب اليد يد أمانة (م 455). ولكن يد الأمانة تتقلب إلى يد 
ضيمان |8 كان ضاحب اليذ«ولى يفن ميد العملك» قد حنيون القليع عزن ضاسية بدو 
حق أو أحذه بغير إذنه (م /5571/ ؟). 

رمقعضى .ما قا كرها من لأصواض + ]19 كات الكلتوام بالتسلبى تفلف والتقل الشيو 
من يد مالكه إلى يد غير المالك بعقد» كعقد الإعارة أو الوديعة أو الإيجار وهلك 
الشىء بسبب أجبي وهو في يد الحائز تحمل المالك تبعة الحلاك لأن يد الحائز يد أمانة. 
وإذا انتقل الشيء بغير عقد إلى يد الحائز» كالغصب والحيازة سواء كانت بحسن نية 
أو بسوئها وهلك الشيء دون تعد أو تقفصير من الحائز» .تحمل تبعة الحلاك) لأن يده يد 
ضمان. إلا أن يد المستعير أو الوديع» وهي يد أمانة قد تنقلب إلى يد ضمان إذا حبس 
أي منهما الشيء دون حق. كأن يطالبا برده وعتنعان عن الرد دون سبب مشروع. 

أما إذا كان الالترام بالتسليم تبعياء وهو الالتزام الذي يكمل الالتزام بقل 
ل كالتزام البائع بتسليم المبيع؛ وهلك الشيء في يد البائع قبل تسليمه إلى 
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المشتري» فإنه يهلك على البائع وهو المدين بالتسليمء لأن يد البائع وهو المالك القدم 
ترعش يا وذ ضما حي يقد العامة بالتسليم الدييماً وال منرها" ع عه يعن عام 
تنفيك الالتزام بنقل الحق العيئ» غير أن البائع تنقلب قبل التسليم إلى يد أمانة إذا كان 
لعدم التسليم ولحبس المبيع في يده سبب قانون» ويهلك المبيع عندئذ على المشتري 
(م 478). فإذا دفع البائع بعدم التنفيذ وحبس المبيع ف يده لل االفمدريئ ل( يمدت 
النمن وهلك المبيع بسبب أحني» فإن يد البائع تعتبر يد أمانة ولا يتحمل تبعة الاك 
ومن يتحملها عندئذ هو المشتري» وهو الدائن بالتسليم. 

وبالإعذار تنتقل تبعة الحلاك من عاتق الطرف الذي كان يتحمله إلى عاتق الطرف 
الآخحر. فإذا كانت يد المدين يد أمانة» كيد الوديع والمستعير» وهلك الشيء بسبب 
أحبي» فإن الشيء يهلك على مالكه وهو الدائن» أي على المودع أو المعير غير أن 
الدائن» إذا أعذر مدينه بوحوب التسليم» تحولت يد الأمانة إلى يد ضمان ويتحمل 
عندئذ المدين بالتسليم تبعة الحلاك» فيتحمل الوديع أو المستعير أو المستأجر تبعة هلاك 
الوديعة أو العارية أو المأجور بسبب أحبي بعد الإعذار. وإذا كانت يد المدين يد 
ضمان» وف دائرة العقد قد تكون اليد يد ضمان وإن لم تكن الحيازة بقصد التملك 
كيد البائع قبل التسليم ما لم يقم سبب مشروع لحبس المبيع في يده (م /57)) فَإها 
تتحول إلى يد أمانة بالإعذار. فإذا أعذر البائع مدينه بوجوب تسلم الشيء وامتنع 
الشتري عن تسلمه وهلك الشيء بسبب أجنبي ف يد البائع تحمل المشتري تبعة هلاك 
الشيء. وعلى ذلك نصت المادة 541 بقوها: (إذا هلك المبيع في يد البائع قبل أن 
يقبضه المشتري» يهلك على البائع ولا شيء على المشتري إلا إذا حدث الملاك بعد 
إعذار المشتري لتسلم المبيع). وبذلك تنتقل تبعة الحلاك من عاتق المدين بالتسليم إلى 
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الممبحث الغاي 
تقدير التعريض 

5 تمهيد وتقسيم 

#اغرائرى فروظ اتحفاق التغريض الع قيما تقس أضيم التريضى سينيدها 
ووحب تقديره» والتزم المدين بدفعه سواء تم ذلك اختياراً أو جبرا. 

والأصل أن يقوم القاضي بتقدير التعويض والحكم به. ويسمى التعويض عندئذ 
بالتعويض القضائي. ومع ذلك يجوز أن يتم تقدير التعويض باتفاق الطرفين قبل عرض 
القضية أمام القضاء. ويسمى التعويض وقتئذ بالتعويض الاتفاقي. ويطلق على تقديره 
ال الشرط الجزائي. وقد يتولى القانون تقديره مقدماً من كان محل الالتزام دفع مبلغ 
من اللققرد :نذا نا يسمي بالفيوريطن القانويق . 

وواضح مما تقدم أن التعويض من حيث تقديره يبدو على أنواع ثلاثة لذلك يحسن 
بنا أن نعالجها في مطالب ثلاثة متتالية: 

المطلب الأول 
التعريض القضائي 

5 تعريفه وأنواعه 

يعرف بأنه تعويض يقدره القضاء ويحكم به الفصل في الدعوى الي يقيمها الدائن 
على بدكة لحيل تقضاها السعرلة القاصعة عن حنم تلقيد العراضه أو حن "تأضحريه. في 
تنفيذه. وهي دعوى ينبغي أن يتقدمها الإعذار في الحالات الى يحب فيها استيفازه 
ويحكم هذا التعويض في الأحوال الي لا محل للحكم فيها بالتنفيذ العيي» وثي الأحوال 
الب يثبت فيها إصابة الدائن بضرر جحرد تأخر المدين في تنفيذ التزامه. 

ويكون التعويض على نوعين» سبقت الإشارة إليهماء أولهماء التعويض عن عدم 
التنفيذ. وثانيهماء التعويض عن التأحير ف التنفيذ. وقد تكلمنا من قبل على الفوارق 
بين النوعين. 
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والحق» أننا تكلمنا في التعويض القضائي عند كلامنا على حكم تحقق المسئوليتين 
العقدية والتقصيرية في اللجزء الذي عقدناه للبحث في مصادر الالتزام. ولذلك سنوجز 
أحكام التعويض القتضائى فيِما يلي إتجازا 'ثاما. 
لات كيف يقدر التعوبض 

الأصل أن يكون التعويض نقدياً فيقدره القاضي بمبلغ من النقود في نطاق 
المسئوليتين العقدية والتقصيرية. 

وف نطاق المسئولية التقصيرية يتسئئ تقدير الضرر الأدبي الذي يجوز التعويض عنه 
بالقد. كلاللف.. أما التعروض.. غير اندع في و( أكزى عدلؤك ف إلاقا. بوالقضاء 
الفرنسيين١‏ » إلا أنه لا يثير ذلك ف القانونين المدنيين العراقي والمصري. فلم يرد قي 
القانون العراقي كما تبين لنا من قبل ما يحول دون جواز التعويض غير النقدي. ويفهم 
من القازوة القائية من اللاقة :8 »مين #انوها مدن 81 افويض قد يكو ودرا بالعفد 
وقد لا يكون. وهو ف الحالة الثانية ييدو في صور ثلاث. أولاها إعادة الحالة إلى ما 
كانت عليه من قبل. كهدم جدار بناه شخص فسد على جاره الضوء والحواء. 
وثانيتهاء الحكم بأداء أمر معين. كنشر الحكم الصادر في دعاوى السب والقذف 
بإدانة المدعي عليه في الصحف. وثالثتهاء رد المثل في المثليات. كأن يغخصب شخص 
من آخر كمية من المثليات كالحبوب ويحكم عليه برد كمية تساوي قدر ما غضب. 
وحدير بالملاحظة» أن الحكم بالتعويض غير النقدي أمر يجوز للمحكمة أن تحكم به 
بناء على طلب المضرور. 
لاه عناصر التعويض: 

إذا كان التعويض عن ضرر مادي لحق الدائن فإنه يشمل عنصرين. أولههما ما لحق 
الدائن من حسارة مالية. وثانيهما ما فاته من كسب مالى بشرط أن يكون هذا نتيجة 
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طبيعية للعمل غير المشروع ( م ١/5١07‏ مدن عراقي ) ويدخحل في عنصر المنسارة في 
نطاق المسئولية التقصيرية ما فات المضرور من منافع الأعيان المقومة بالمال واليّ جرده 
الفعل الضار من الانتفاع بماء وما ضاع عليه من أجر كان يتلقاه قبل نزول الضرر به 
وقعوده عن العمل (م /7١٠‏ ” مدن عراقي). ويدخل في تقدير الضرر» في نطاق 
المسكولية العقدية» النسارة اللاحقة والكسب الفائت لا بسبب ضياع الحق فحسب» 
وَإِما بسبب التأخحر في استيفائه كذلك. فلو تعاقد شخص مع مغن على إحياء حفلة في 
وقت معين ولم ينفذ المغئٍ التزامه» حكم عليه بتعويض يشمل ما لحق الدائن» وهو 
ميعيد اللقالات من حسارة #فلها ما القع من الصياريك المشعد اه لإقامة الطفلة» روم 
فاته من كسب بمثله ما كان يتوقعه المتعهد من ربح يجنيه منها. 

ولو أتلف شخص سيارة لشخص اشتراها .بلغ معين» وكان قد حصل على وعد 
من شخص آخر بشرائها هبلغ قر وجيه على عدت الضرن أ8 يعوض مالك 
السيارة عن كل من قيمتها وما توقعه من ربح عند بيعها بئمن أعلى. 

أما التعويض عن الضرر الأدبي له لا يشمل هين العتصريوة وَإثنا يقير عتنصيرا 
قائما بذاته. وق حالته. يتولى القاضي تحديد ما ينبغي أن يحكم به من تعويض يكون 
ترضية كافية للمضرور. والتعويض عندئذ لا يزيل الضرر الأدبي مائياً وإنفا يخفف من 
وقعه. 

وبامكل الخررض عد اس حير جو الصرن حدق ف السكدردي العقدية 
والتفصيرية) نيوأ وقع فعلاً أو تراخى وقوعه إلى المستقبل. أما الضرر المحتمل فلا يجوز 
التعويض عنه لأنه ضرر غير محقق. فلا يجوز لهة خيرية أن تطالب من قتل 
شخصاً اعتاد التبرع لها بالتعويض عن الضرر الذي لحقها من جراء حرمافهها من تبرع 
اعتاد القتيل تقديمه» لأنه ضرر محتمل. إلا أنه يحوز بنهة تعاقدت مع مورد أرزاق 
توقف عن تنفيذ التزامه بالتعويض بالرغم من توافر الأرزاق لديها عند التوقفه لأن 
لغرن الثعج يضيها آثر عق وان ]اس ظهوية إل ااسقبل لدو عه نا 
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الأرزاق. وتعتبر فرصة تفويت الكسب» كحرمان موظف من دخول امتحان الترقية 
أو حرمان فرس من دول سباق ضرراً محققاً يجوز التعويض عنه وليس ضرراً محتملاء 
على النحو الذي سبق تفصيله. 

كما وأن ما بمكن التعويض عنه في المسموليتين العقدية والتقصيرية هو الضسرر 
المباشر. وهو ما يكون نتيجة طبيعية لعدم تنفيذ الالتزام العقدي أو التأخير في تنفيذه. 
أو يكون نتيجة مباشرة للإخلال بالواحب القانون في نطاق المسكولية التقصيرية 
159/ كوم ١/5١10‏ ). 

ويلاحظء أن التعويض في نطاق المسئولية العقدية يكون عن الضرر المباشر المتوقع 
سببه ومقداره عند التعاقد. أما الضرر غير المتوقع فلا يعوض عنه المدين إلا إذا نشأ عن 
غشه أو عن خحطته الجسيم. أما في نطاق المسئولية التقصيرية فإن التعويض يكون عن 
الضرر المباشر المتوقع وغير المتوقع. وسبب ذلكء أن إرادة الطرفين تتحكم في دائرة 
المسئولية العقدية فلا بحيز التعويض إلا عن الضرر الذي يتوقعه المتعاقدان وقت التعاقد. 
أما إذا نشأ الضرر عن غش المدين أو عن خحطثه الجسيم فإنه يخرج من دائرة المسعولية 
العقدية ليدحل ف دائرة المسئولية التقصيرية. وفي دائرة المسئولية التقصيرية يلتزم المدين 
بالتعويض عن الضرر المباشر المتوقع وغير المتوقع لأن القانون ألزمه بالتعويض عن كل 
ضرر يعتبر نتيجة طبيعية للعمل غير المشرو ع١‏ . 

والتعويض ف القانون العراقي يكون عن الضرر المادي والأدبي في المسئولية 
التقصيرية (م »)١ /5١5‏ ويكون عن الضرر المادي وحده في نطاق المسئولية العقدية 
قن" 

وعلى العموم» فإن على القاضي في تقديره التعويض أن يراعي الظروف الملابسة7) 
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وهي الظروف الشخصية الخيطة بالمضرر» كحالته الصحية ووضعه العائلي. فمن 
يصاب بجرح وهو مريض بداء السكر يكون الضرر الذي أصابه يزيد على الضرر 
الذي يصيب السليم إذا حرح. ومن يعيل عائلة كثيرة الأفراد يصاب بضرر أكثر نما 
يصاب به غير المعيل إذا الحقته إصابة أعجزته عن الكسب. أما الظروف الشخصية 
المخيطة فرتكي القعل القعار قل توجذ بعين الافباو 81 الأصال أن ل يعفه فى 
التعويض بحسامة الخطأ وإنما يجسامة الضرر. ومع ذلك فإن جسامة الخطأ قد تؤثر في 
شعور القاضي عند تقدير التعويض وتكون عنسر فق اليذه وإنا كان القانون المدبي 
العراقي يخلو من الإشارة إلى تأثير الظروف الملابسة في تقدير التعويض» خلافا للقانون 
الأدق الصرف :ادك نص هلينايق: للاهة .31+ إلا أنه زلا ككل قا فظن بحة: القدائيون 
المصري أمر تقتضيه قواعد العدالة ولا يتعارض مع القواعد العامة في التعويض. 
وقت تقدير الضرر الذي يجب التعويض عنه 

أشرنا فيما تقدم من بحوثنا إلى هذا الوقت. وحسبنا أن نقول الآن» أن الأصل ف 
تقدير التعويض أن يحدده القاضي بقدر الضرر وقت تحمله. وذلك ما يقتضيه الغرض 
من التعويضء وهو رد المضرور إلى الوضع الذي كان يمكن أن يكون فيه نفذ المدين 
القوامه» 

ومع ذلك» فقد استقر الرأين اقنيا وقضلنا على إن القورى 18 كان متغيرا وحن 
تقديره وقت صدور الحكم. والضرر المتغير هو الضرر الذي يزداد أو ينقص ,عرور 
الزمن خلال الفترة الى تعقب إصابة الدائن بالضرر وحئى النطق بالحكم. 

وإذا أصاب التغير سعر النقد الذي يقدر به التعويضء. كانت العبرة بسعره وقت 
الحكم بالتعويض. وإذا كان المضرور قد أصلح الضرر بنفسه ثم رحع على محدث 
الضرر بالتعويض حكم له بما دفعه فعلاً لإصلاح الضرر بصرف النظر عن تغير سعر 
النقد وقت صدور الحكم. 
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وإذا تعلار على قاطي دير التعويض قدي ايا وقت الكل »جار له ابر د 
للمضرور الحق في المطالبة بإعادة النظر في التقدير خلال مدة معقولة» وتكون العبرة في 
تقدير التعويض النهائي بوقت النطق بالحكم فيه (م .)5١4‏ والأمر بالنسبة لاحتفاظ 
المضرور يبهذا الحق وبالنسبة للفترة الي يعارسها حلاهها متروك لتقدير القضاء. 

ويجوز للمحكمة أن تنقص مقدار التعويض أو أن لا تحكم بتعويض إذا كان 
المضيوور قد اشترك عه وخ إتحدابغة الظيرر أو راد فيفك أو “كاق قد سوا مرك اللاديوق 
(م ١١7.م.ع.)‏ على النحو الذي تقدم بحثه في أحكام المسئولية التقصيرية. 

المطلب الغا 
التعويض الاتفاقي أو الشرط الجزائي 

1٠‏ تعريفه 

يعرف التعريض الاتفاقي بأنه اتفاق يحدد فيه المتعاقدان مقدماً مقدار التعويض 
الذي يستحقه الدائن إذا لم ينفذ المدين التزامه أو أخل به أو تأخر في تنفيذه. ويسمى 
يض بالقرط الحو تق شغرطة لأنه هدرج عافة طن شتروط: العلقد الالسلر ء 
ليقوم استحقاق التعويض على أساسه وهو جزائي لأن القصد منه مزدوج. فهو 
تعويض للدائن عما يصيبه من ضرر. وهو جزاء يفرض على المدين لعدم تنفيذ التزامه 
أو لإخلاله بتنفيذ الترام ترتب في ذمته أو لتأحيره في تنفيذه. وهو قد ينطوي على 
معيئ التهديد» دون أن يعتبر بالطبع عقوبة» لأن المبلغ الذي يتضمنه يقدر عادة بأكثر 
من الضرر الذي يصيب الدائن عند عدم التنفيذ أو التأخير ف الوفاء به. 
5١‏ تطبيقاته 

إن التعويض الاتفاقي قد يكون تعويضاً عن عدم التنفيذ» كما لو اشترط المشتري 
على الباتم تعورضا يها ها تص رقن .ف ابيع لشخصض ألعر. .وقد ركيد عريضا عن 
التأير في التنفيذ» كما لو اشترط المالك على المقاول تعويضاً معيناً عن كل يوم يتأخر 
فيه عن إقامة البناء وتسليمه بعد الميعاد المتفق عليه ف العقد. ومع أن الأضل أل سنرول 
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الشرط الحزائي التعويض عن عدم التنفيذ أو عن التأحير في تنفيذ التزام عقديء إلا أنه 
لا انع عرع اللاتقاق سلفا على #تني التعويض امسق عن الاخلؤل بالتوام غير 
عقدي(2 » كأن يتفق الطرفان على تقدير التعويض المستحق في حالة نخحيانة أمانة 
وينصرف الاتفاق على التعويض فيها إلى تعويض عن مسئولية تقصيرية تترتب على 
الإخلال بالتزام نشأ عن عمل غير مشروع. 

والشرط الحزائي كثير الوقوع ف الحياة العملية» لاسيما في عقود المقاوللات 
والتوريد والإشغال. 

وقد أشار المشرع المدن العراقي إلى الشرط الحزائي ف الفقرة الأولى من المادة 
من تقنيئه بقوله: (يجوز للمتعاقدين أن يحددا مقدما قيمة التعويض بالنص عليها 
في العقد أو في اتفاق لاحق», ويراعى في هذه الحالة أحكام المواد )١54/‏ 2,585 !1ه 5 
2.4 وقد تعلقت المادة ١58‏ باستحقاق التعويض إذا استحال على الملتزم بالعقد 
تيد الترامه عيبا ما لم ينبت أذ استحالة التظيذ أو التأحير فيه نش عن سيب أحبى. 
وأوحبت المادة 5557 إعذار المدين لاستحقاق التعويض ما لم ينص القانون على غير 
ذلك. وتكلمت المادة /ا٠”‏ على صور الإعذار. وعالجت المادة ./0؟ حالات عدم 
ضرورة الإعذار. 
5 الأغراض من الشرط الجزائي 

تتعدد الأغراض من الشرط الحزائي. فقد يراد منه التحايل على أحكام القانون 
المتعلقة بفوائد التأخير. وقد يقصد به تعديل أحكام المسئولية المترتبة على الإخلال 
عضية الالترام نينا أ معديها. وقل وسد نع زيادة القرق اللعرمة للرايظلة الععدبية. 
إلا أن أهم غرض يهدف إليه هو تجنب تحكم القضاء أو التخفيف من تحكمه في تقدير 
التعويض» وتحاشي النزاع الذي يثور بشأن ركن الضرر من حيث وجوده أو انعدامه, 
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57 خصائص الشرط الجزائي 

يتميز الشرط الحزائي بالخصائص الانية: 
أولآ أنه اثفاق بيع طرفين.. ولذلاك .تبي أ يسعوق» هذا الاثقاق أركان العقد 
تأثيل أله اتفاق. على تقدير التخريض, بولثالك ينيقي لكك يتح هذا الاتظاف أثره أن 
تتوافر فيه جميع شروط استحقاق التعويض. 
لالعل اكد فاق عندد فيه لط 815 مقنسا قداو المورط ركفي اذللقه أن سيق هذا 
الاتفاق عدم التنفيذ أو التأخير فيه وإلا اعتبر صلحاً وليس شرطا حزائيا. والأصل أن 
يدرج الشرط الحزائي ضمن شروط العقد الأصلىء إلا أنه لا مانع من أن يتضمنه 
اتفاق لاحق بشرط أن يقع الاتفاق اللاحق قبل الإخلال بتنفيذ الالتزام. 
رابعا أنه اتفاق ينطوي على حروج عن أحكام التقدير القضائي. ولما كان الأصل ف 
تقدير التعويض أن يتولاه القضاءء فإن أحكام التعويض تعتبر أحكاما استثنائية. 
ولذلك ينبغى تفسير النصوص القاضية بالتعويض الاتفاقي بكل دقة ودون توسعء وأن 
يكون تطبيق الشرط الحزائى مقصورا على الحالة الى قصدها الطرفان. 
خامساً أنه اتفاق تبعى. ذلك لأن الاتفاق على الشرط الجزائي لم يقصد لذاته. وإنها 
تم .مناسبة الاتفاق على التزام آخر وبقصد حمل التعاقد على تنفيذه. فهو اتفاق لا يولد 
لاما أفيطيا بالخريظ ورك ميش #التزاما اقبعيا بمقدير العو يعن 
5 طبيعة الشرط الجزائى 

ذكرنا فيما سبق» أن الشرط الحزائى اتفاق تبعى لا يقصد لذاته ولا يستقل بنفسه. 
وإنما يقع ,مناسبة الاتفاق على التزام آخر بقصد حمل الطرف المتعاقد على تنفيذه وأنه 
فده وان جزانها 3 حرو رة تغووض در 9 ينها إلا سه الحسلذك, بالتزرام: أصبلىه 
ولذلك فإن الالترام بالشرط الحزائي يكون التزاما تبعيا لا أصليا. فهو تابع لالتزام 
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أصيل» أب كان مصدر الالقرام الأصييل ممكفدا أو غيوه عق مضعادر الالنزام. .ويا" كان 
محله» نقل حق عي أو عملا أو امتناعا عن عمل. ومي التزام المدين بالالترام الأصلي. 
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اتفق مع دائنه في العقد نفسه أو في اتفاق لاحق على تعويض يتم تقديره سلفا 
ليستحق عند إخحلال المدين بالتزامه. 

وتترتب على صفة التبعية للشرط الحزائي نتائج أهمها ما يأن : 
أولا تكون العبرة بالالتزام الأصلي لا بالشرط الجزائى عند مطالبة الدائن مدينه 
بالتنفيذ. فإذا كان التنفيذ العيئ للالتزام الأصلي ممكناء فإن الدائن لا يستطيع مطالبة 
مدينه إلا به» ولا يستطيع مدينه أن يعرض عليه غيره. ومع ذلك؛ يجوز للدائن مطالبة 
مدينه بتطبيق الشرط الحزائي إذا وافقه المدين على ذلك. ويجوز للمدين عرض تنفيذ 
الشرط الحزائي إذا قبل منه الدائن تطبيقه؛ بالرغم من أن التنفيذ العيئ للالتزام الأصلي 
لا يزال ممكنا. ويفسر هذا التحول من التنفيذ العيئ للالتزام الأصلي إلى تنفيذ الالتزام 
التبعي بأنه تم بناء على اتفاق ضمئ بين الطرفين. غير أن للدائن أن يطالب مدينه 
بتنفيذ الشرط الحزائي وللمدين أن يعرض تنفيذه على دائنه إذا أصبح تنفيذ الالتزام 
مستحيلاً بخطأ المدين. أما إذا أصبح التتفيذ مستحيلاً بسبب أحنبي على المدين» فإن 
الالتزام الأصلي ينقضي ويسقط بانقضائه الالترام التبعي» ولا تجوز المطالبة بتطبيق 
الشرط الحزائي. آذ الأديق لا عد مسؤولة والعريض لاوكرة مك عض 
ثاليا. ويترتب على اعتبار الالتزام بالشرط الجزائي التراماً تابعاً لالتزام أصيل؛ أن تلحق 
الشرط الحزائي الأوصاف الي اقترن بما الالتزام الأصيل من شرط وأجل وتعدد» على 
النحو الذي سنفصله ف باب لاحق. 
الغا ويترتب كذلك على تبعية الشرط الحزائي» أن بطلان الالتزام الأصلي يؤدي إلى 
بطلان الشرط الحزائي. أما العكس فغير وارد. فلا يؤثر بطلان الشرط الجزائي على 
صحة الالتزام لأنه تابع» والتابع قد يسقط والأصل يظل قائماً. 
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فإذا كان الالتزام الأصلى باطلاً بسبب العدام الأهلية أو بسبب عدم مشروعية 
امحل كأن يكون من عقده غير ذي أهلية أو كأن يتعهد شخص بارتكاب حرعة وإلا 
دفع مبلغا معيناً كشرط جزائي» فإن بطلانه يستتبع بطلان الشرط الجزائي وهو الالتزام 
التابع. ذلك لأن التابع للشيء في الوجود يكون تابعاً له في الحكم؛ فيصح بصحته 
ويبطل ببطلانه. 

أما إذا كان الشرط الجزائى باطلاً لمخالفته لقواعد القانون الآمرة. كأن يقضي 
الشرط الجزائي بحق الدائن المرتمن في تملك المال المرهون إذا لم يستوف المدين دينه عند 
وإلا حبس نفسه في مكان مقفل فترة ماء فإن بطلانه لا يؤثر في قيام الالتزام الأصلي 
ولا يفضي إلى بطلانه. لأنه التزام تابع» والتابع لا يتعلق به مصير الأصيل(2 . 
رابعا ويترتب على صفة التبعية» أن فسخ العقد وهو مصدر الالتزام الأصلي» يؤدي 
إلى سقوط الشرط الحزائي ويفضي عندئذ إلى وحوب الرجوع إلى القضاء لتفدير 
التعويض. 
هك> أحكام الشرط الجرائي 

نصت المادة ١17١‏ من القانون المدئ العراقى في فقرتيهما الثانية والثالثة على هذه 
الأحكام بقولها: (؟- ولا يكون التعويض الاتفاقي ديفحه إذا ليث الذية أن الدائن 
م يلحقه أي ضرر. ويجوز تخئيضه إذا أثبت للدين أن التقدير "بان اننا أو أن 
الالتزام الأصلي قد نفذ في جزء منه. ويقع باطلا كل اتفاق يخالف أحكام هذه 
الققرة ‏ " - أنَا إذا جاوز الضرر قيمة التعويضٌ الآتفاقي, فلآ يجوز للدائن أن يطالب 
بار يو هذه القبيدة إزة إن اتيت أل الديع اند اروك غكا إل مط سبعيمام: 
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ستفاف يق هذا اسن أن الشرط اتدرائن . 118 #توافوت: غتروطه :يضح مارم 
للمتعاقدين ويجب على القاضي الحكم به. ولا يستطيع القاضي أن يجري في المبلغ 
إلقدو ديلا ها لمقدار القيرن الى أصناب القاكي. إلذ ق لاحلاه الى:قصض علبها 
القانون. 
5" تخفيض الشرط الجزائي 

يحوز للمحكمة أن تنقص من قيمة الشرط الجزائي في حالتين نصت عليهما الفقرة 
العانية من لكلف ا اولض إذا مان تقديي العيورعين الها فيه إل .دربعة كديرة. 
وهو تعبير للمشرع المصري ورد في الفقرة الثانية من المادة 4 ؟؟» يفضل في الصياغة 
والوضرح غير الشرع العراقى جولة: «إذا آثنت الأدين أن« التقدير مان #إدحام: 
ففداحة التقدير وما تعنيه من إرهاق يحب أن تفسر على نحو ما قصده المشرع المصري 
في تعبيره. ولذلكء؛ لا يكفي لتخفيض قيمة الشرط الحزائي أن تكون في التقدير زيادة 
بحيث تحاوز قيمته قيمة الضررء وإنما يحب أن تكون الزيادة مبالغاً فيها إلى درجة 
00 

ثانيتهماء إذا كان الالتزام الأصلي قد نفذ قي جزء منه. فإذا أثبت المدين أنه قام 
عقيل العواسه كذ عحوييا :فيلك الدائن. و ل وتظبررن نمه حاز للقاضي مخفيض قيمة 
الشرط الحزائي نزولاً عند مقتضيات العدالة واحتراماً لإرادة المتعاقدين. لأن العدل 
يقتضي أن الشرط الحزائي لا يستحق بكامله إلا إذا لم ينفذ المدين التزامه كاملاً. ولا 
مكان للقيل أق إرادة الطررقن قن الصرشت إل النقفيض ماقاء الذي قل "لفك سحو 
من التزامه فقبله الدائن دون اعتراض لعدم تضرره. ويجري التخفيض بنسبة ما تم 
تنفيذه. 

ويلاحظء أن أحكام الفقرة الثانية من المادة ١١‏ تعتبر من النظام العام» ويقع 
بالق كلق اتفاق عالق ها نس علية من القتراط الضرر لاسعتقاق: الترط ادواتئع. 
ومن عع اللنطاء قيض التدريظرير إذا كان فادحك "أل إدتقد الالترام الأصلي فل جكرء 
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منه. وإذا تم التخفيض فلا يتحثم أن يكون مساويا للضرر بل يكتفي بكونه يتداسب 
معه. 
1 زيادة الشرط الجزائي 

للمحكمة أن تزيد في قيمة الشرط الحزائي إذا كان التعويض المتفق عليه يقل عن 
الضرر الواقع» وذلك ف الحالتين الآتيتين اللتين تبرر زيادة التعويض فيهما أحكام 
شروط الإعفاء من المسكولية أو التخفيف منها: 

أو لاهماء إذا كان الإحلال بتنفيذ الالتزام العقدي ينسب إلى > غش أو خطأ جسيم 
ارتكبه المدين وكان الضرر يفوق ف مقداره قيمة الشرط الحزائي. وعلى ذلك نصت 
الفقرة الثالئة من المادة .١0٠١‏ 

ثانيتهماء إذا كانت قيمة الشرط الحزائي من التفاهة بحيث لا تعتبر تعويضاً جديا 
عن الضررء وكان الشرط الجزائي وسيلة تحايل للإعفاء من المسئولية التفصيرية. وذلك 
تطبيقاً لحكم الفقرة الثالثة من المادة 559 الي قضت بإبطال كل شرط يقضي 
بالإعفاء من المسكولية اليتوائة على العمل غبر. التمروع. وشوط الاعفاء. مرم اللسعولئة 
التقصيرية لا يكون بأظاح 87 >كزق مغر ملا عيهاا ولاقام #حسيه وكا كرون باد 
كزلاتم ]15 الطرفع عل ثقاق قد خمنا “ميق اللعقاع. والشرط الحزائي إذا تفهت 
قيمته بحيث لا يعتبر تعويضاً حدياً عن ضرر واقع؛ يعتبر شرطا للإعفاء من المسمولية 
(القصورية بصورة شير ملظي ورتكر ناعنك باطاة. 

ويلاحظء أن زيادة التعويض ف الحالتين المذكورتين فيما تقدم» أمر يتعلق بالنظام 
العام) ولا يجوز الاتفاق على خلافه. إذا كانت الفقرة الثانية من المادة ١٠١١‏ قضت 
ببطلان أي اتفاق يخالف ما ورد فيها» وسكتت الفقرة الثالئة على النص على نظير 
ذلك» فإن ما ورد في الفقرة الثالثة لا يحتاج إلى النص على حكم يخالف مضموفاء 
لأن فيما قضت به الفقرتان الثانية والثالفة من المادة 555 المتقدم ذكرها الكفاية 
للحكم ببطلان أي اتفاق يحول دون زيادة التعويض ف هاتين الحالتين. 
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8" سلطة القاضي في تعديل الشرط الجزائي 

يتمتع القاضي بسلطة مطلقة في الحكم بالتعويض المتفق عليه أو ف تعديله. ولا 
رقابة على حكمه من قبل محكمة التمييز. ويعتبر توافر الخطأ بعد التثبت من عناصره» 
وحصول الضرر أو نفيه بعد تعيين العناصر المكونة له» من الأمور الي تخضع لتقديره. 
ذا ناه فرررطة الرصستعاق الخريض روج القاقى #اس"يين قبن العريه لدواقي 
بوةالقطة الشرر كك فعضي أرط ينوا :دون ديل فى شبح ونا عي على 
القاضي ملاحظته هو التناسب أو التعادل بين القيمتين لا التساوي. وله أن يحكم 
مضي الشرط اراق ون حاوؤنسه نمقة قيمة#الضرن. إلا أن له أن مبريع متيلا ف 
قيمة الشرط الجزائي في الأحوال الي نص عليها القانون. 
8 حكم الشرط الجزائي في عقد ناقل لملكية عقار أو مدشئ لحق الرهن عليه 
دون أن يسجل في دائرة التسجيل العقاري 

تنص الفقرة الثانية من المادة ١١77‏ على ما يأت: (العقد الناقل لملكية عقار لا 
تعفد ال ]4 روقييك. فيد الطريةة القررة "اوناع وتقضى الفقرة الأوك من المادة 
١5‏ بأنه: (لا ينعقد الرهن التأميئ إلا بتسجيله في دائرة الطابو (دائرة التسجيل 
العقاري). 

ومفاد هذين النصين أن العقد الناقل لملكية عقار والعقد المنشئع لحق الرهن عليه 
يعتبران من العقود الشكلية» ويكون التسجيل في دائرة التسجيل العقاري هو الشكل 
الطلوب. ويعتبر الشكل ركنا من أركان العقد» ولا ينعقد العقد إلا باستيفائه. أما 
العقد غير السحل فين كاطلاً على اعساوه عند ناقلق للملكفة أو كا ليق عبن 
ويكون في حكم العدم ولا يرتب أثراً على اعتباره عقدأ على هذا النحو. 

وبناءٌ على مما تقدم» فإ تلخصاً لو هد يتقل قلكية غفار أو بإنشاى حق. رهن 
عليه وتظمن التعيد شرظا جرائياً ده الطرفاة ميعن سلفا ما يني .دقانه سن 
تعويض إذا أل أحد الطرفين بتعهده» ونكل عن تسجيل العقد في دائرة التسجيل 
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العقاري» فلا ريب ف أن عمد بيع العقار أو ريهنه يوعتير ياعللد لأن وجوده القانون 
رهن بتسجيله. ومع ذلك فإن القانون يلقي على عاتق الناكل عن التسجيل التزاما 
بالتعريض» نصت عليه المادة ١١5717‏ من قانوننا المدبي قضت ها يأق: (التعهد ببقل 
ملكية عقار يقتصر على الالتزام بالتعويض إذا أحل أحد الطرفين بتعهده سواء اشترط 
التعويض في التعهد أو لم يشترط). 

وإذا كان من المسلم به» في ضوء هذه المادة» أن الناكل يلتزم بالتعويض»ء إلا أن 
شراح القانون المدنى العراقي اختلفوا في تحديد كل من مصدر هذا التعويض ومصير 
الشرط الجزائي الذي تضمنه التعهد. ويبرز في هذا الصدد في وسط الفقه العراقي» 
انحاهان» نوجزهما فيما يلي: 

أولا ذهب رأي إلى القول إن المسئولية تكون تقصيرية» ويكون الشرط الجزائي 
باطلأء ويحق للقضاء عندئذ أن يحكم بتعويض مناسب على أساس الفعل الضارة" . 
وحجة هذا الرأي» أن العقد قبل التسجيل يكون في حكم العدم» وأن بطلانه يؤدي 
إلى بطلان ما تضمنه من شرط جزائي» لأن الشرط الحزائي الترام تبعي يبطل ببطلان 
العقد. وما كان التعويض لازما سواء اشترط في العقد أو لم يشترط فليس أمام الدائن 
غير المطالبة بتعويض على أساس المسئولية التقصيرية؛ دون التمسك ينما تضمنه العقد 
من شرط بطل بطلانه. 

وف رأيناء أن هذا الاتحاه وإن ساير منطق الشكلية» إلا أنه يفضي إلى لان الب للة 
التعقك السابق على التسحيل ما ,تسمه مين شرط جزواتي, وبرى (3 الإثقاء قلسى 
الوط اللترقي لسك التضطياء استناداً إلى مبرر قانون» ينطوي على فوائد وييدو 
اتجاها أفضل وأكثر عدلاً. 

ثانيا ‏ وذهب رأي ثان, إلى القول بأن المسكولية تكون عقدية ويبقى الشرط اللمزائي 
000 وقد أحذ بهذا الرأي كثير من شراح القانون المدئي العراقي وفقهاء الدين في 
العراق» ولكنهم اختلفوا في تبريره. فمنهم من رأىء أن الاتفاق الذي يتم بين الطرفين 
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قبل تسجيله في دائرة التسجيل العقاري اتفاق صحيح لاستيفائه أركانه وشروطه 
اللازمة وإن كان لا ينتج أثره؛ وهو انتقال الملكية أو ترتب حق الرهن» حين تستوفٍ 
الإجراءات اللازمة أمام دائرة التسجيل العقاري. ولذلك فإن التعهد قبل التسجيل 
ليس بعقد باطل وإئما عقد صحيح يلزم طرفيه بشروطه ومنها الشرط الجزائي20 . ونرد 
على هذا الرأي؛ بأن القول بأن التعهد قبل التسجيل عقد صحيح ينتج جميع آثاره إلا 
كل إواخدا بفرايى ون الام المسهيل» ]8 ايغاء مع للكت ب القانون اللدى الصرض 
فإنه لا يستقيم مع صراحة النص العراقي فيما يتعلق بالشكلية. وذهب رأي ثان إلى 
القول بأن التعهد قبل تسجيله في دائرة التسجيل العقاري يولد بعض الآثار الشخصية 
بون االععاكل يربج اذ و سفهورقية قانيقية أن برعكته عفدا تاذ فى اكيم وإنما لكونه 
عقدا معي كول إيه الففد البلطل نينا انض ألافة من القانون المدئ العراقى 
البع قضيط نيا باهز 18 كان العقد. فالا وتواقرنت فيه اران عقن سر فإن العقد 
كرون محميا بام د العقد الذى قز افوف أر كلك |18 ين أ المتعاقاهية. اكانييت 
نيتهما تنصرف إلى إبرام هذا العقد). ولذلك» فإن الشرط النزائي يظل صحيحاً 
مدا إل عقد صعميم غير سف كول اليد حقد بع إلعقار الياط| 80 وترد خلى غة 
الاتحاه في الرأي بالقول: إن الادعاء بتحول العقد الباطل إلى عقد غير مسمى لا مبرر 
له لان القغهن يفشا همد اليدي عه ملرما خر مسمينق .وق حاية إل بالل بعل 
التعهد إليه تحولاً يكون رهناً بالتثبت من انصراف نية المتعاقدين إلى إبرامه. ومنهم من 
راع وانا"اخره كيو الفول يأف الطد قن تيسيلة فق قاقرة امهيا العقارف ألا سير 
عقد بيع أو عقدا منشئا لحق عيئ آخر كعقد رهنء وإنما هو عقد غير مسمى. وهو 
عقد ملزم يوحب التعويض عند الإخلال به . وعليه فإن التعويض ينشأ عن مسكولية 
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عقدية ويكون مصدره العقد غير المسمى. فإذا تضمن التعهد شرطاً جزائياً وحب على 
القاضي الحكم به. وإن جاز له أن يزيد في مقداره أو أن ينقص من مبلغه أو أن يحكم 
بعدم استحقاقه وفقاً لأحكام الفقرتين الثانية والثالثة من المادة .11١‏ 

وتوق أف القول يان التيود قل التسمعيل يعور عقي كن سعد ومو أفظل الآراة. 
ولذلك فإن المسئولية المترتبة على النكول عنه تعتبر مسئولية عقدية وليست تقصيرية) 
وأن الحكم بالتعويض يكون عقتضى ما تضمنه التعهد من شرط حزائي باستثناء ما 
نص عليه القانون في حالات يجوز فيها المساس به إلغاءاً أو تعديلاً. ويهذا الرأي 
أحذت محكمة التمييز واستقرت عليه أحكامها منذ أن صدر قرارها الأول في هذا 
اناه ف ١١9‏ ل 31/1 

وجني بالكر» أله بيجب [رقفانت قيمة الفظاز إرتقاعا فاسسها في العراق ف الآولة 
الأخيرة» وبتأثير من ازدياد النكول عن تسجيل بيع العقار في دائرة التسجيل العقاري 
بعد التعهد بنقل الملكية طمعاً في حصول المالك على كسب كبير هو الفرق بين قيمته 
وقت التعهد وقيمته وقت بيع العقار بحدداً الشحص آحر. فقد أقدم مجلس قيادة الثورة 
على مقاومة هذه الظاهرة الخطيرة بإصدار قراره العادل المرقم ١١94‏ بتاريخ 
5 والذي قضى هما يأي: (يقتصر التعهد بنقل ملكية عقار على الالتزام 
بالتعويض إذا أل أحد الطرفين بتعهده سواء اشترط التعويض ف التعهد أم لا يشترط 
فيه» على أن لا يقل مقداره عن الفرق بين قيمة العقار المعينة في التعهد وقيمته عند 
النكول» دون إخحلال بالتعويض عن أي ضرر آخر). ويلاحظ أن هذا القرار تساول 
بالتعديل حكم المادة ١١71‏ المشار إليها و حرج على القواعد العامة في التعويض 
المتخيوض علهها ف الادين 59 او 1/6 

وقد أفلح إلى مدى واسع في الحد من ظاهرة النكول. وكقتضى هذا القرار يجب 
على القاضي إذا كان التعهد قد نص على التعويض ف صورة شرط جزائي» أن يرفع 
قيمته إلى الحد الذي لا يقل عنده عن الفرق بين قيمة العقار وقت التعهد وبين قيمته 
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وقت النكول واستيفاء إجراء التسجيل. أما إذا خلا التعهد من شرط جزائي» فيصار 
إلى التعويض القضائي الذي لا يجوز أن يقل مقداره عن الفرق بين القيمتين دون 
إخلال بالتعويض عن أي ضرر آخر أصاب غير الناكل. 

تمييز الشرط الجزائي عما يشتبه به من أوضاع 

لا كان الشرط الجرائي جزاءاً يفرض عند الإخلال بتنفيذ الالتزام» ولما كان 
الإخلال بالتنفيذ تترتب عليه أحزية أحرى تشابه الشرط الحزائي إلى حد ما من حيث 
الغرض والطبيعة»؛ لذلك ينبغي بيان الفروق القائمة بين الشرط الجزائي وبين كل منها. 

وأبرز الأجزية الى يشبه بما الشرط الحزائي اثنان. هما: العربون وشرط الحد الأعلى 
للمنسئولية. وسنتكلم على الفروق القائمة بين الشرط الجزائي وبين كل منهما فيما 
1" 

١/ا‏ تميبز الشرط الجزائي عن العربون 

العريوت عيلق تين الثال. ني الكالب» .وقد يكون: حضولا عت إلنقد» بزذقعه أجد 
المنعاقدين للطرف الآخر وقت التعاقد. ويعتبر دفعه وفق حكم القانون المدئ العراقي 
(م47) دليلاً على أن العقد أصبح بات ولا يحوز العدول عنه؛ إلا إذا اتفق الطرفان على 
أنه جراء للعدول عن العقد. 

وهو بكي نات خالقا لا كفك بها اللادة 1٠‏ مق العانيزة: الدع لصوي الي 
قضت بأن دفع العربون يفيد ثبوت خيار العدول لكل من المتعاقدين إلا إذا اتفق على 
اعتباره دليلاً على البت في العقد. وواضح. أن الأصل في حكم العربون في القانون 
اللذق- المضريي» ون الاتفاقع هلي أنه جوان للعدول لوقا الأصل في القانون امور 
العراقي» يجيزان لكل من المتعاقدين الحق في العدول عن العقد. فإن عدل عن دفعه فقد 
ما دفع» وإن عدل من قبضه رد ضعفه. 

وإذا كانت دلالة العربون حواز العدول عن العقد» فإنه يشتبه بالشرط الجراثي 
عندئذ. إذ ينظر عليه كتقدير لتعويض يستحق عند العدول عن العقد. ومع ذلك فإن 
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مة فروقاً تبدو بينهما لتجعل منهما جزائين مختلفين» نسوق ذكرهما فيما يلي: 
أولا يعتبر الشرط الحزائي تقديراً لتعويض يستحق عند توافر شروط التعويض ومنها 
ضرر أصاب الدائن بسبب عدم التنفيذ أو التأخر فيه. أما العربون فيقابل حق العدول 
عن العقد وأن لم يترتب على العدول ضرر يلحق الدائن. وإذا كانت المادة )١٠١*(‏ 
من القانون المصري نصت صراحة على استحقاق العربون ولو لم يترتب على العدول 
أي ضررء وهو أمر أغفلت النص عليه المادة (97) من قانوننا المدن» إلا أن الحكم 
واحد في القانونين» لأن طبيعة العربون وإرادة المتعاقدين تقتضيان استحقاقه بصرف 
النظر عن وقوع الضرر. 
انيل إذا توافر عنصر الضرر واستحق الشرط الخزائي؛ وثبت: في الخالات لين نص 
عليها القانون أن الضرر يجاوز في مقداره قيمة الشرط الحزائي أو يقل عنهاء جاز 
للقضاء التعديل في قيمة الشرط الحرائي زيادة أو نقصانا لتتئاسب مع مقدار الضرر 
الحقيقي. أما العربون فينبغي الحكم بمقداره الذي حدده الطرفان دون تعديل فيه 
لانقطاع المعلة ون السدقاقة رويق مانن لضو ودر ومقذارا: 
الث يشترط الإعذار لاستحقاق الشرط الحزائي على اعتباره تعويضاً إلا في الحالات 
المستثناة من ضرورة الإعذار لاستحقاق التعويض. أما العربون فلا يعتبر تعويضاً وإنما 
عتمقانن عن العتر ل هن القن رلهلاق أ يشغرط الاعدار لاشيحفاثة:. 
؟"/ تخبيز الشرط الجرائي عن شرط الحد الأعلى للمسئولية 

قد يلتبس الشرط الحزائي بشرط الحد الأعلى للمسئولية الذي يكثر استعماله في 
الحياة العملية. ومن الأمثلة عليه» أن تشترط مصلحة السكة الحديد أو مؤسسة البريد 
أو أي متعهد بالتقل» بأن مسؤولية أي متها لا تتجاوز مبلقاً معناً عند ضياع رزئمة أو 
صندوق من البضاعة المرسلة كتعويض عن الضياع. فإذا زاد الضرر عن المبلغ المعين 
دفعت ما تحدد من شرط الحد الأعلى للمسكولية من مبلغ وإذا قل عنه دفعت مبلغا 
يساوي الضرر الفعلي لا المبلغ المعين ف الشرط. 
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وإذا كان الشرطان يتشابمان ف أن كليهما وليد اتفاق. وأن الغرض منهما هو 
العيويض وليسن العسهد» وإن: كليهما يقوم على عضرو الضور :دوك أن يكون ألكهيا 
وأ تقنزور التعريتض فيهما وكرية علعا مره [ل"أنظة قارقا عاما بوم يندهما عيره 
أن قيمة التعويض المقدر في شرط الحد الأعلى للمسئولية تخفض عادة عندما يثبت 
المسئول نقصان الضرر الفعلى عن قيمة التعويض المعين» ولا بحوز زيادة التعويض عما 
تحدد في الشرط مهما كانت حسامة الضرر. أما الشرط الحزائى» فالأصل فيه» عدم 
التعديل في قيمته. ولا يجوز تعديل قيمته إلا في الأحوال الى حصرها القانوف ونص 


عليها. 
المطلس الثالية 
التعريض القانوئ أو الفوائد 
"ا تمهيد 


قد يتكفل القانون بتحديد مقدار التعويض الذي يستحقه الدائن نتيجة الضرر 
الذي أصابه والناشيع عن إخخلال المدين بتنفيذ الترامه. وإلى ذلك أشارت الفقرة الأولى 
من المادة ١15‏ من قائوثنا المدن بقوطا: (إذا لم “يكن التعويض مقدرا في العقذ أو بص 
في القانون فا محكمة هي الى تقدره). 

والقانون يتولى تقدير التعويض في حالات كثيرة. منها ما تنص عليها قوانين 
العمل» ومنها ما تنص عليها القوانين المتعلقة بأمراض المهنة» ومنها ما تنص عليها 
قوانين التقاعد والضمان الاجتماعي للعمال. والمشرع إذ يفعل ذلك. يكون مدفوعا 
:مقتضيات العدالة» فيرتب التعويض على مسكولية لا علاقة لما بعنصر الخطأ. 

إلآ أن القاتوق اول «قوار التعويض فق عالة احرف #سان ةفرعا ف ير 
التعويض بدافع آحر ورتب التعويض فيها على مسئولية تقوم على أساس مختلف.ذلك 
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لأنه تكفل بتحديد مقدار التعويض ف حالة الالتزام بدفع مبلغ من النقود» وكان في 
تنح تر 2ه ريده رود الروك التسوك على ممضرليع اناكو عه عادر 
ف تنفيذ التزام محله الانتفاع بمبلغ من النقودء واشترط لاستحقاقه توافر أركان 
لسغ رالية لاله و31 سينا قوير 

والحق» أن المقصود بالتعويض القانون في بحثنا في أحكام الالتزام ليس سوى 
الفوائد(" . لأن ما تكفل المشرع بتقديره من تعويض في حالات أخرى ليس تطبيقا 
لنظرية التعويض القانون» وإنما هو تعويض تحدد في تشريعات وفق أحكامها الخاصة 
كرف التحديد ا عون الغرض- من تشريعهاة وعالى شو يعغبر التتقاما تمق راغ 
المستقرة في القانون المدي. 
5 /ا التعريف بالفائدة وأنواعها 

تعرف الفائدة بأنها: مبلغ من النقود يلتزم المدين بدفعه على سبيل التعويض عن 
التأحير في تنفيذ التزام محله دفع مبلغ من النقود عن الميعاد المحدد له أو نظير انتفاعه 
عبلغ من المال في عقد من عقود المعاوضة. 

يتضح من ذلك أن الفوائد تكون على نوعين. أولهماء الفوائد التأخيرية. وهي 
الفوائد المستحقة عند التأخير في تنفيذ" التزام محله دفع مبلغ من النقود أيا كان مصدر 
هذا الالترام» عقداً أو إرادة منفردة أو عملاً غير مشروع أ #نسبا هوف سييبه أو :نض 
للقانون. ذلك لأن هذا الالترام يتميز بأنه يقبل التنفيذ العيئ دائما ولا محل للمطالبة 
فيه عن التعويض عن عدم التنفيذ» وإنما تقتصر المطالبة على التعويض عن التأخير في 
تنفيذه. وإلى هذا النوع من الفوائد أشارت المادة ١7١‏ من القانون المدن العراقي الي 
سيرد ذكرها بعد قليل. وثانيهماء الفوائد التعويضية أو الاستثمارية. وهي الفوائد 
المستحقة نظير انتفاع المدين عبلغ من النقود يترتب ف ذمته للدائن» ويكون العقد 
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مصدرها. كالفوائد المستحقة على المقترض مقابل انتفاعه ممبلغ القرض» والفوائد الي 
يستحقها حامل السند أو من أودع وديعة في مصرف. 

وينهض بين هذين النوعين من الفوائد فروق ثلاثة. أولهاء أن الفوائد التأخيرية تعتبر 
تعويضاً عن التأخير في الوفاء بدين حل ميعاد استحقاقه. أما الفوائد التعويضية فتكون 
تعويضاً عن دين لم يحل أحله ويلتزم المدين بدفعها مقابل الانتفاع بالدين ما ظل مترتبا 
ذمته طوال الأحل. وثانيهاء أن الفوائد التأخيرية تستحق عند التأحر في الوفاء 
بالتزام يكون غله وجلغا .ون اللقتيرد أي كان مصدر هذا الالتزام عفدا" أل سسأ أميا 
الفوائد التعويضية فتستحق مقابل الانتفاع ممبلغ من النقود يكون محل التزام عقدي, 
لأن العقد هو مصدر استحقاق هذه الفوائد عادة(2 . لأن الدين إذا نشأ عن غير العقد 
فإن الالترام بالوفاء به يكون منجراً منذ نشوئه» والفوائد المستحقة بعد حلوله لا 
يتصور أن تكون غير الفوائد التأيرية. وثالنهاء أن الفوائد التعؤيضية تكون فوائد 
اتفاقية دائماً» فلا تستحق إلا إذا تم الاتفاق عليها. أما الفوائد التأخيرية فقد تكون 
اتفاقية» وقد تككون قانونية تولى القانون تحديدها. 
ه/ا شروط استحقاق الفوائد التأخيرية 

نصت المادة ١7١‏ من قانوننا المدن على ما يأق: (إذا كان محل الالتزام مبلغا من 
الود وتقاق علضم المقنار وقات تخيوه الالقرام باقاقض اللدين في الوقاء بده قاف ملزما 
أن يدفع للدائن فوائد قانونية قدرها أربعة في المائة من المسائل المدنية وخمسة في المائة 
من المسائل التجارية. وتسري هذه الفوائد من تاريخ المطالبة القضائية بما إن لم يحدد 
الاتفاق أو العرقل العحاري تارك [عتر لسريافناء وهذا “كله ما لم ينضى القاثو على 
غيره). وقضت الفقرة الثالثة من المادة ١7‏ .ما يلي: (لا يشترط لاستحقاق فوائد 


التأخيرء قانونية كانت أو اتفاقية» إن يثبت الدائن أن ضررا لحقه من هذا التأخير). 
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بوب شحن لحري به وحار يجي ان الارراند دلصرية: توافر شروط ثلاثة. 
أولهها أن يكون محل الالتزام قلعا من النقود معلوم المقدار وقت نشوء الالتزام. 
وثانيهماء تأحر المدين ف الوفاء بالتزامه. وثالئها» مطالبة الدائن بما مطالبة قضائية. 
وسنوجز فيما يلي بحث هذه الشروط. 

5 الشرط الأول: أن يكون محل الالترام مبلغاً من النقود معلوم المقدار وقت 
نشوء الالتزام 

لا تستحق الفوائد القانونية إلا عند الإخلال بتنفيذ الترام يكون مله مبلغاً من 
التقود. ولا عبرة .ممصدر الالتزام. فسيان أن يكون مصدره عقدا كالتزام المقترض برد 
النقود الي اقترضهاء أو يكون مصدره غير العقد من كسب دون سبب أو نص 
للقاتون: كالعرام. من تسلم: تقوها اورت .سكن .بره اللاقوع كر الاستعق» .و كالالدراء 
بالنفقة إذا قدرت بمقدار من النقود وهي واقصم 

ويشترط لاستحقاقها أن يكون محل الالتزام مبلغا من النقود منذ نشأته. أما إذا لم 
يكن الات ايعداكءا :وإظلا أمصج معلعا ا د 
عندئذك. فلا يدحل في نطاق استحقاق هذه الفوائد الالتزام بالتعويض» سواء كان 
ريض عق عمل غير مشروع أو تعويضاً ترتب على استحالة تنفيذ الالتزام العقدي 
ففين ع خطا لدو ذلك لأن التعويظ 3 اخالتين. يعغير تنفيذا نابل ليس نينا 
عينياً لالتزام أصلي. 

وينبغي أن يكون حل الالتزام معلوم المقدار وقت نشوء الالترام. أما إذا لم يكن 
كذلك, وتحدد مقداره عند المطالبة به فلا يسري عليه حكم الفوائد القانونية. ويترتب 
على هذا الشرط منع سريان الفوائد التأحيرية على البالغ المطالب بما على سبيل 
التعويض عن عمل غير مشروع. فإذا أتلف شخص مال غيره أو غصبه وحكم عليه 
بالتعويض» فإن الحكم سيخلو من احتساب فوائد على مبلغ التعويض. 
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لاا الشرط الثابئ: تأخر المدين في الوفاء 

ما كان الالترام بدفع مبلغ من النقود يقبل التنفيذ العيين دائماء فإن المسكولية المترتبة 
على عدم تنفيذه لا يبمكن أن تكون إلا مسئولية مترتبة على التأخير في الوفاء به. ولا 
كافك القواتك التأخيرية الا تعدو أن ككون اتعرريضا مقنعر ا بنص القانون أو بحكلم 
الاتفاق» فيجب أن تتوافر لاستحقاقها شروط استحقاق التنفيذ بطريق التعويض وهذه 
الشروطء هي توافر أركان المسئولية المدنية الثلاثة من خطأ وضرر وعلاقة السببية 
بينهماء يضاف إليها إعذار المدين. إلا أن المشرع العراقي حرج على القواعد العامة 
في استحقاق فراقة التاجير وأجرى: غرير فل لهك امسق 14 تغاو ل الباتهآر كاهنا 
عراعياً مصلحة الدائعة وقتاوال قرط الجعذار+ تففوه حيالة -رفايةه اضلحة الادين. 

ففي دائرة أركان المسئولية» لم يشترط القانون لاستحقاق فوائد التأخير إثبات 
خقونك ضور يقاب به الدائن سبي عدم ت#نفيذ المدين القزام يق الميعاة الحتفان عابة 
ولم يكلف الدائن بإثبات وحوده ومقداره. ذلك لأنه افترض تحقق الضرر بسبب 
الأخر في الوفاء فرضا غير قابل لإثبات العكس ولم يمكن المدين من نفي وقوعه. 
ذلك تقديرا عه النطلات الاقتصاديع المناضر الذي بسر اسظعار التقوة ويجعل “مقها 
قابلة للتوظيف والاستثمار دائما. فإذا تأخر المدين ف تنفيذ التزامه بدفع مبلغ من 
النقود في الميعاد المتفق عليه» يكون قد حرم الدائن من الفوائد الى كان يجنيها من 
توظيفها فيما لو سلمت إليه في الأحل المحدد, أو حمله فوائد المبالغ الى اقترضها 
معتمداً في تسديد القرض على وفاء الدين بالتزامه في ميعاده. وهو يلحق ضرراً بالمدين 
في الحالتين. ولّم يقف القانون عند حد افتراض وحود الضرر وإنما تعدى ذلك إلى 
افتراض مقداره. فلم يجر المطالبة بزيادة أو بإنقاص فوائد التأحير» قانونية أو اتفاقية, إلا 
قحا لايع اسهدائية ووهف على سييا الليضير: 

وإذا كان القانون يفترض وحود الضرر ولا بحمل الدائن عبء إثباته» فأن ذلك 
يستتبع حتماً افتراض توافر العلاقة السببية. وهذا الافتراض لا يقبل إثبات العكس. 
ذلك لأنه إذا انتفت ضرورة إثبات الضرر فلا محل لإثبات العلاقة السببية بين 


اا 


الضرر وبين الخطأ. أما بالنسبة لعنصر الخطأء وهو ركن من أركان المسكولية» فإن 
القانون قدر أن حطأ المدين في التأخر عن الوفاء هو التأخير في حد ذاته. ذلك لأن 
الالترام بدفع مبلغ من النقود من أجل معين هو التزام بتحقيق نتيجة لأنه التزام بنقل 
ملكية. وإذا لم تتحقق النتيجة في تنفيذ هذا الالتزام ثبت الخطأ. والنتيجة لن تتحقق إلا 
إذا تم الوفاء في ميعاد معين. 

وخلاصة ما تقدم ذكرهء أنه لا حاجة لإثبات شرطين من شروط المسثولية المدنية 
هما الضرر والعلاقة السببية» لافتراضهما من قبل القانون فرضاً غير قابل لإثبات 
العكس. أما شرط الخطأ فقد تحور ليبدو في صورة محرد التأخر في الوفاء. 
الشرط الثالث: مطالبة الدائن بفوائد التأخير مطالبة قضائية 

وإذا كان القانون قد خرج على القواعد العامة لاستحقاق التعويض في دائرة 
إثبات أركان المسئولية مراعاة لمصلحة الدائن» فإنه خرج عليها كذلك بالنسبة لشرط 
الإعذار رعاية لمصلحة المدين. 

فلا يكفي الإعذار لاستحقاق الفوائد» كما هو الشأن بالنسبة لغير الفوائد من 
صور التعويض» وإنما تشدد القانون بدافع من كراهته للربا وتطلب المطالبة القضائية 
لاستحقاقها. ول يكتف بالمطالبة بأصل الدين لسريانئماء كما هو الشأن في استحقاق 
التعويض عن التأخخير في التنفيذ» بل حدد تاريخ المطالبة يما كميعاد لسريانها إمعاناً منه 
ف الك : لليبا. وبذلك قضت المادة ١7١‏ السالف ذكرها. وعليه فإن استحقاق فوائد 
التأخير رهن بالمطالبة القضائية بما دون أن تكفي المطالبة بأصل الدين. وينبغي طلسب 
الفوائد في عريضة الدعوى. ولذلك فإن الفوائد لا تسري إذا كانت عريضة الدعوى 
باطلة» أو سقطت الخصومة أو تركتء أو رفعت الدعوى أمام محكمة غير مختصة. 

ويلاحظء أن قاعدة استحقاق الفوائد منذ تأريخ المطالبة القضائية يما ليست من 
النظام العام ولذلك يجوز الاتفاق على ما يخالفها. وقد يجري العرف على غير مقتضاها 
وقد ينص القانون على عكسها. وإلى ذلك أشار الشطر الأخير من المادة .١1١‏ فقد 
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يتفق الطرفان على سريان الفوائد منذ تاريخ ثبوت الدين في ذمة المدين» أو من وقت 
الإعذار» أو منذ حلول أجل الدين. وينبغي أن يلاحظ أن الاتفاق المعدل لحكم 
القانون لا محل له في دائرة القواعد القانونية. إذ لا وجود للاتفاق بين الطرفين 
بصددهاء ويظل الأصل في سرياها المطالبة القضائية» وقد يجري العرف على تحديد 
ميعاد آخر لسرياهها غير تاريخ المطالبة القضائية» كما هو الشأن بالنسبة للحساب 
الجاري. حيث تسري الفوائد فيه من وقت الخصم والإضافة. وقد ينص القانون على 
امققارات لعرطل الطالية العفاتعة #جدد رقا در السرياكلا ق. حالات ,ينض عليهاة 
كأن يكون من وقت الإعذار أو من تأريخ القيام بعمل معين. وهي حالات أشرنا 
إليها في بحثنا في الإعذارا" . 
8 شروط استحقاق الفوائد التعويضية 

تستحق الفوائد التعويضية عند توافر شرطين: 

ارهن أن يكو غل الالترام جلعا من النقرة وعلوم القوزر .ررقت نطو الالعسووام. 
وف ذلك لا تختلف الفوائد التعويضية عن الفوائد التعويضية؛ لأن الفوائد» قانونية أو 
اتفاقية» لا تستحق إلا عند توافر هذا الشرط. ولا حاجة بنا إلى إعادة ما سبق تفصيله. 

وثانيهماء أن يتم الاتفاق عليها بين الطرفين. فاتفاق الدائن مع المدين بشأفها شرط 
لاستحقاقها. فلا يلتزم المشتري بدفع الفوائد على الثمن المؤجل» ولا المفقترض بدفع 
فوائد المبلغ المقترض» إلا عند الاتفاق عليها. وبذلك قضت المادة 5947 من قانوننا 
للد بقولما: إلا تحب الفائدة في القرض إلا إذا اشترطت في العقد). وإذا كان 
استحقاقها يتم عن طريق الاتفاق» فإن الاتفاق يتناول تحديد سعرها كذلكء» على أن 
لا يتعدى الحد الأعلى الذي قرره القانون. 
م تحديد سعر الفائدة 


وضح فيما تقدم أن الفوائد تكون على نوعين: تأخيرية وتعويضية. وأنها تبدو في 
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صورتين: اتفاقية وهي ما يفرضها الاتفاق ويحدد مقدارهاء وقانونية وهي ما يتكفل 
القانون بفرض استحقاقها ويتولى تحديد سعرها. كما اتضحء أن الفوائد التعويضية 
تكون فوائد اتفاقية» أما الفوائد التأخيرية فقد تكون اتفاقية وقد تكون قانونية. 

وقد تدءحل القانون بدافع من كراهة الربا قي التشريعات كافة» وفي القوانين 
التساكفية حافعة. فى ديد سعر القافدةم. فتزسل الإفرض_ بهد أعلى. لسع الفائكة 
الاتفاقية لا يجوز أن يتجاوزه اتفاق المتعاقدين. ونزل بالسعر عن الحد المقرر في حاللات 
نض غابياء ولف أعار الريافة على اطند الور ق. حالف ترلى كينها زرو عند 
مقتضيات العدالة. وقد قام المشرع العراقي بمذا التحديد في صلب قانونه المدبى. 
وينبغي أن يلاحظهء أن القانون المدن العراقي ما دام قد أجاز الفوائد وتدحل في تحديد 
سعرهاء فإن احتساها يتم طبقاً للتقويم الميلادي وبذلك قضت المادة ١‏ فيه. 

فقد حدد القانون المدى العراقي في المادة ١1١‏ السابق ذكرها سعر الفوائد القانونية. 
وجعله أربعة في المائة في المسائل المدنية وحخمسة في المائة في المسائل التجارية. والفوائد 
التقافونية ما كرفا ل عكق أن تكون إل قوائد تأحيريةة (أ3: الفوائك. العاححيرية اتروضيد 
التعويض عن الضرر الناشيع عن التأخير في الوفاء. فان ل يتم الاتفاق على استحمقاق 
الفائدة وتحديد سعرهاء تدخل القانون ففرض استحقاقها بسعر يتولى بنفسه تحديده. 
والعيرة كالمدين يم السمسريبين. المسائل المدنية والتجارية. إذ تحتسب الفائدة بالسعر القانوني 
التناكل زلسيية 19 216 اللتون غير فار رق كات الذائق اتابهرا والعاملة تحاروية: 

أما الفوائد الاتفاقية فقد ترك القانون تحديدها إلى إرادة المتعاقدين بشرط أن لا 
يزيد سنعرها على سبعة ف اللادةة. وضول أن تقل نح العهر القانوق طيكا ا .عليه 
الاتفاق. وإلى هذه الفوائد أشارت الفقرة الأولى من المادة ١517‏ (م.ع) وقضت ها 
يأ: (يجوز للمتعاقدين أن يتفقا على سعر آحر للفوائد» على أن لا يزيد هذا السعر 
على سبعة في المائة. فإذا اتفقا على فوائد تزيد على هذا السعر وجب تخفيضها إلى سبعة 


قي المائة وتعين رد ما دفع زائدا على هذا القدر). 


دم 


١‏ جواز تخفيض سعر الفائدة أو إسقاطها:() 

يحوز تخفيض سعر الفائدة أو الحكم بعدم استحقاقها في حالات ابتغى فيها المشرع 
العراقي محاربة الربا الفاحش» نحصرها فيما يأَ: 
أولة: الفائدة المستترة: 

وعليها نصت الفقرة الثانية من المادة ١1/١‏ (م.ع) بقولها: (وكل عمولة أو منفعة 
أياً كان نوعها اشترطها الدائن» إذا زادت هي والفائدة المتفق عليها على الحد الأقصى 
المتقدم ذكره» تعتبر فائدة مستترة وتكون قابلة للتخفيض إذا ثبت أن هذه العمولة أو 
المنفعة لا تقابلها حدمة حقيقية يكون الدائن قد أداها ولا منفعة مشروعة). 
ثانياً ‏ تسبب الدائن بعخطئه في إطالة أمد التراع: 

وإلى ذلك أشارت الفقرة الثالثة من المادة ١77‏ (م.ع) بقوها: (أما إذا تسبب 
الدائن وهو يطالب بحقه في إطالة أمد الزاع بخطئه» فللمحكمة أن تخفض الفوائد, 
قانونية كانت أو اتفاقية» أو أن لا تفضي فنا إطلاقا عه اكذة الى طال.فيها التراع دون 
ميورة: وتغير سه الخآلةمطيما أشارية الس :فق اقحال الدي. 
ثالفاً ‏ الفائدة على متجمد الفوائد, أو الفائدة المركبة: 

وإلى الفائدة المركبة أكتاوت المادة 1074 مرق قاثوننا المدق فق شطرها الأول فنصت 
على ما يأي: (لا يجوز تقاضي فوائد على متجمد الفوائد. ولا يجوز في أية حال أن 
يكون مجموع الفوائد الي يتقاضاها الدائن أكثر من رأس المال. وذلك كله دون 
إخلال بالقواعد والعادات التجارية). 

وتعئ الفائدة المركبة إضافة الفوائد الى استحقت ولم تدفع إلى رأس المال, 
وتقاضى فوائد قانونية أو اتفاقية على المبلغ الحديد الناتج عن الإضافة. وبالنظر إلى ما 
تنطوي عليه هذه الفائدة من تضخم الدين عن طريقها وزيادة أعباء المدين» فقد 
حرمتها بعض القوانين المدنية الحديثة» ومنها قانوننا. 
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ومع ذلك» يستثئ من قاعده تحريم الفائدة المركبة ما جرت عليه القواعد والعادات 
التجارية» وإلى ذلك أشار الشطر الأحير من المادة ١174‏ المشار إليها. 
رابعا ‏ زيادة مجموع الفوائد على رأس المال: 

يه حالة نص عليها الشطر الثاني يرن الماقة ١‏ من قانوئنا المدي بقوله: (ولا 
يحوز في أية حال أن يكون مجموع الفوائد اليّ يتقاضها الدائن أكثر من رأس المال). 
ومقتضى هذه المادة لا يجوز أن يتجاوز مجموع الفوائد التأخيرية أو مجموع الفوائد 
النم يطنية أل جموعها عفد سانا معا على. عقدار رامن الثال.. فرق كقاوررده: التتم 
المدين بدفع ما يساوي رأس المال من فوائد فحسب. 

ومع ذلك فإن هناك قيدين يردان على قاعدة عدم تحاوز الفوائد مقدار رأس المال هما: 

أولاً ‏ يصح تحاوز الفوائد مقدار رأس المال إذا حجرت القواعد والعادات التجارية 
على ذلك. وهو قيد نستفيده من الشطر الأحير من المادة .١14‏ فيجوز في الحساب 
الخار عتقضي العرفه العكلاريي .زيادة ‏ الفواتك: على برأس الال اقظوا جلنواق تقاضني 
الفائدة المركبة فيه ولأن السعر القانوئ للفائدة التجارية فيه لا يخضع لما فرضه القانون 
من تحديد لسعر الفائدة القغاقوالية8 كلها سقواف. 

انها ويصح التجاوز إذا تعددت الصفقات. لأن النص منع التجاوز على رأس 
المال في الصفقة الواحدة. بشرط أن لا يقع التعدد خيلا على كك القاون» كأ0 يكم 
تحرئه الصفقة إلى صفقتين بحزئة صورية. 
م _ جواز تخطى حدود الفائدة المقررة قانونا: 

يحور تخطي حدود الفوائد الى قررها القانون في الحالتين الآتيتين اللتين نص عليهما 
القانون المدي العراقي. 

أولاهما: إذا تسبب المدين بغشه أو بخطته الجسيم في إلحاق ضرر بالدائن يجاوز فق 
مقداره الفوائد المستحقة» فللدائن عندئذ أن يطالب بتعويض تكميلي أشارت إليه 
الفقرة الثانية من المادة ١7‏ من قانوئنا بقولها: (يجوز للدائن أن يطالب بتعويض 
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تكميلي يضاف إلى الفوائد القانوئية أو الاتفاقية» إذا أثبت أن الضرر الذي يجاوز 
الفوائد قد تسبب فيه المدين بغش منه أو بخطأ جحسيم). 

وثانيهما: حواز أن يتجاوز السعر القانون للفوائد التجارية» السعر الذي حدده 
القانون فى الحساب الجاري وفقاً للعرف التجاري. وإلى هذه الحالة أشارت المادة 
من قانوننا المدى بقولها: (الفوائد التجارية الي تسري على الحمساب الجاري 
يختلف سعرها القانوئ باحتلاف الجهات. ويتبع في طريقة احتساب الفوائد المركبة في 
اواحبينا ننية الحاري ما يقضي به العرف التجاري). 
م _ خصائص الفوائد 

عند التمعن في طبيعة الفائدة وشروط استحقاقها والحدود الي قررها القانون 
لسعرهاء يسعنا القول أنها تتميز بالنصائص الثلاث الآتية: 

أول أأقا تعويض تيل القاييق» بنسة ديرم وسعب. كلاق سيت الفؤاكد 
بالتعويض القانوي. فقد تكفل القانون بتحديدها وكان في ذلك مدفوعاً بعاملين. 
أزطمه “5 التقود رآئن. مال مر يقل التوظن. واللاتسخماز :ويدر النقج داتماء 
وثانيهماء أن الحاحة الماسة إلى النقود في ضوء تعقد الحياة وكثرة متطلباها وطبيعة 
النظام الاقتصادي وحاحته إلى توظيف النقود واستثمارها أمور تفسح الجال لاستغلال 
اللدين وتفتح منفذا يتسرب منه الربا الفاحش. 

ثانياً - أنُها تعويض حرج فيه المشر ع على القواعد العامة للمسئقولية المدنية) 1 
منه بطبيعة النظام الاقتصادي المعاصر ابتغاء رعاية مصلحة الدائن تارة ومصلحة المديرق 
تارة أرى على النحو الذي تقدم ذكره. 

قالنا _ ألما قمويض قاد المشرع في التدحل في نطاقه إمعاناً منه في محاربة يا 
ويبدو هذا التدحل في صور شئ. فقد أحل المشرع إرادته محل إرادة المتعاقدين تارة. 
وأهدر حكم الإرادة حيناً. وعدل في شروط العقد إلى المدى الذي تقتضيه الحيلولة 
دوق انشكاقق: النوم وإ رهاق ينا لخر 
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الفصل الثالث 
حَق الضمان العام وَوَسائل المحافظة عليه 

4 حق الضمات العام. 

إذا ترتب الالتزام في ذمة شخصء نشأ حق الدائن تجاه مدينه وأمكنه الحصول عليه 
عن طريق التنفيذ الحبري» عينيا كان أم بطريق التعويض» إذا لم يقم المدين بتنفيذ 
التزامه احتيارا. ذلك لأن الالتزام لم يعد علاقة بين شخصين يخول الدائن سلطة على 
شخص مدينهه وإنما تغيرت النظرة إليه فأضحى علاقة بين ذمتين. ولما كان حق الدائن 
يبدو عدم الفائدة إذا لم يسعفه القانون بضمانء فإن الذمة المالية للمدين أضحت هى 
الضمان العام لحقوق الداثنين. 

والذمة المالية تع مجموع ما للشخص من حقوق موحودة أو قد توجد والتزامات 
ناشئة أو قد تنشأ. فهى لا تشمل الحقوق والالتزامات القائمة فحسبء وإعٌما تشمل ما 
عل مها 5 المتستعل أيقلياء .وعذة ما يفسر فورة الدائن على العكلة على غال اللمديق 1 
وقت التنفيذ وكان عنصرا من عناصر ذمته وقت نشوء حق الدائن. كما يفسر عدم 
الققطياع الهين إلا بقهر ما بيعده مسف إإذا "ف الدائس على أهورل حفيكة: ووحرده سين كل ها 
بعلك» ولكن الدين لم يسدد كاملا. إذ أن كل ما يكول إلى المدين من مال في المستقبل 
يدحل في ضمان الدائن ويستطيع التنفيذ عليه. وإذا كانت الذمة المالية تضم ما للشخص 
من حقوق تمثل العناصر الموجبة فيهاء وما عليه من التزامات تعن العناصر السالبة قي 
الذمة» فإن الدائن يقتضى حقه من العناصر الموحبة القائمة في ذمة مدينه وقت التنفيذ. 

يتضح مما تقدم؛ أن جميع أموال المدين الحاضرة والمستقبلة تضمن الوفاء بحقوق 
داثفينة) وأن أي مال من أمواله يصمن الوفاء بجميع ديو نه) وأن أي دين من ديو نه 
تضمنه جميع أمواله. وعلى الله نضيت الققرة الأولى من 25117 "لع من القانون المددبي 
العراقى بقوا: (أموال المدين جميعها ضامنة للوفاء بديونه). 

ولذلك يستطيع الدائن أن ينفذ على أي مال بملكه الدائن وقت التنفيذ عقارا أو 
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ولك لأمقرفا حقه إلا ها انتففاه القاكون منها مراضاة لععارات شفلفة أفعار إليها 
ل من قانون المرافعات وقانون التنفيذ. فلم يجر القانون التنفيذ على بعض أموال 
المدين لعدم جواز التزول عنها للغير أو لترك الحد الأدق من لوازم العيش له رفقا به. 
ول يجز القانون التنفيذ على أموال أحرى إلا لتسديد حقوق معينة» أو وفق شروط 
معينة» أو في حدود نسبة معينة منها. 
© خصائص الضمان العام واختلافه عن الضمان الخاص أو التأمين العيني 

تدر واكم الدين صيعيها ضدانا كايا تلوق الدانين كافت رويعمى الداع فى 
شخصي داكا اذيك يرا له عن الدائن بحق عيئ» كأصحاب الحقوق العينية الذين 
يتمتع عطبييها #أصحاب الشقو 8 العينية القبعية ببضكمانات. أي تأميتاتك. حاصة إقافة 
إلى الضمان العام. ويتميز الضمان العام بالخصائص الثلاث الاتية: 

]ولي أله ل كول سوق أقضلة لدائن عادي على غيره. فالدائنون كافة متساوون 
فاييوا ل هذا :الما العام. .ويد للق كدق الاقرة الكانية قن الملقة 5 من قانريها 
المدى بقوها: (وجميع الدائنين متساوون ف هذا الضمانء» إلا من كان له حق التقدم 
طبقاً للتاقرنع. وهنا يعيي أن :لكل داتق يلق بخ أن يتغل على أي مال من أموال 
مدين لا فرق في ذلك بين الدائن العادي وبين الدائن المرئنمن أو صاحب حق امتياز. 
وأن للدائنين الآحرين الحق في التدحل في الإحراءات ال اتخذها أحدهم. كما أن لهم 
الحق في مشاركته في حصيلة إحراءاته لاستيفاء حقوقهم منها. فيقسم ما ينتج عن 
التنفيذ على مال المدين فيما بينها. وإن لم يكف الثمن للوفاء بحقوقهم كاملة فيقسم 
بينهم قسمة غرماءء» أي بنسبة دين كل منهم إلى مجموع الديون. 

وإذا كان لأصحاب الحقوق العينية التبعية» كالدائن المرتمن والدائن الممتاز حق 
التقدم على غيرهم من الدائثنين العاديين» فإن ذلك لا بمس طبيعة الضمان العام» وإنما 
يترتب على ما لحم من ضمان خاص يخولهم حق التقدم على الدائنين العاديين في 
اعون كترقي. ين ان اكال. الذي ورد عليه الميق الغين. البح وإصبح تأمينا غيقيا 
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لاستيفائه. ذلك لأن لأصحاب الحقوق العينية التبعية ضمانان. أحدهما عام يتمثل في 
جميع أموال المدين. وثانيهما خاصء هو المال الذي ورد عليه الحق. وحقهم في التقدم 
فحن فى الال الذي -اتضنب عليه انلق العيزع التبموين لق اققبارزة مانا "لو تالبينا 
خاضاي دوق غرة :من اأدوال الفرو. بورق د كد ين لقا انلق لعن كلملام 
انقلب صاحب الحق العيئ التبعي إلى دائن عادي بالنسبة لما م يستوفه من حقه 
وتساوى وغيره من الدائنين في الضمان العام. 

وجدير بالقكره: أن ما تسن غلية القانوث ين :نساؤأة يين. الذاتعرن» إن تعدى. إن 
لأكوين غمساواة قاعونية يولواست فعلية: ققند. وعادر بعطن الدائفن. إل العقزيد. وتعوافر 3 
إحراءاتهم شروطه ويقتضون حقوقهم قبل سواهم دون التعرض لمشار كتهم في ثمرة 
التعظيك.. لك 85 القفيك عطلي. شريطين» أوهماء أ يكوق عق الذائق مسفحق الأذاء 
وغير متنازع في وحوده وفي مقداره؛ وثانيهماء أن يكون بيد الدائن سند تنفيذ» ومن 
لا يتوافر هذان الشرطان فى حقه لا يشارك غيره في إحراءات التنفيذ أو في حصيلته. 

نانيا ‏ أند له عخوال الذائن العادق سبع تنيع .ما كرب من ملاق انين مع مالا اقلا 
يستطيع الدائن العادي ملاحقة مال المدين إلى أي يد انتقل إليها. ذلك لأن حقه 
يترتب ف ذمة المدين المالية دون أن ينصب على مال معين بحوز ملاحقته. فإذا حرج 
الزل نمس هلاق لديف بزليف ميرك ليع يق ترابحية الدائى. وإن] فقد. يلدي مالا من 
أمواله» امتنع على المدين تتبعه. وفي ذلك يختلف الضمان العام عن الضمان الخاص أو 
التأمين العيي. ففي الضمان العام» تتحدد أموال المدين الي يجوز التنفيذ عليها مما بملكه 
وقت التنفيذ» ولا سبيل للدائن إلى ما حرج من ملك مدينه من مال قباعذ. وف 
الضمان الخاصء وهو ما يثبت لأصحاب الحقوق العينية التبعية يتعلق الحق كمال معين 
فاته ود ملاحتعة قح انتقئل من يك إلى أمدر 6 

فآلكاً أنه لذ مخول اللداقم حق التشعل فى إارة الاديج ألتوإله والتضراك فيها فحن 
المدين في إدارة أمواله والتصرف فيها لا يتأثر بكثرة ديونه أو بتعدد دائنيه» وإنما يظل 
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حقه قاقما حين تنخطد إحزاءات التنفيذ» أو يضدر الحكم جره عن التصراف في أمؤؤاله 
[8ا افق ملسا . 

ونمتوي الضهان الماع والقساة لاض من يت عدم ليلرتة ؤارقة دين 
والتصرف ف أمواله» ولكنهما يختلفان من حيث التأثير على مدى قدرته على 
التصرف فيها. ذلك لأن الضمان الخاص يثقل مال المدين ويفرض على التصرف فيه 
قيودا ققال خرية ادويق النص فق الخال اللا قنمه مانا ختلنيا الاسفافا وان هنا 
5 . وسائل حماية حقوق الدائئين 

وإذا كان القانون قد اعتبر جميع أموال اموي عنهان غايطا لقوق واتمة إن اذا 
الضمان لا تبدو حدواه ولا يظهر أثره إلا عند الشروع في اتخاذ إحراءات التنفيذ على 
أموال المدين. أما اقباغك فاك المداين يحون حر ق. زكرو امواله: يوق التصرف فيها لأن 
الضمان العام لا يغل يده ولا يؤثر في حريته هذه كما ذكرنا. وعليه فإن مصاحة 
الدائنين تقتضي المحافظة على أموال المدين والإبقاء على ذمته المالية مليئة كي تزيد فرص 
استيفائهم حقوقهم. فإذا أهمل المدين المحافظة على حقوقه أو المطالبة يما أو أقدم على 
فرق فل الول عاد 3١‏ #فاترون 8 معلا" أن بصمور 21 بقصانه قاض أصزالت» (لكسابلة 
لحقوق دائنيه من طريق إنقاص حقوقه أو زيادة ديونه فما من شك ف أن ذلك الإهمال 
وهذا الغميرق: سيلحقان:طعرر باللاقتييع لا ورتب عونا جع الناض الشهناك العاء 
لحقوقهم. ولذلك كان لا بد للقانون من تأكيد هذا الضمان بحماية الدائن ضد إهمال 
الفين أو :طيد 'تصرفاتة المقطوية عتلى العقن فق الفتراة الرمنية السالقة" غلى الشنفيك» بفقور 
وسائل مختلفة لتحقيق هذا الغرض» يستعين بها الدائن للمحافظة على ضمانه ولحماية 
عاق تيسيرا الحضوال علية: تعره ذه الرسنائل جاسم الوسائل اللعهدة للتعفية. 
7م _ تحديد معنى الوسائل الممهدة للتنفيذ 

إن وسائل امحافظة على الضمان العام تبدو على نوعين: أوهماء الوسائل التحفظية 
وثانيهما الوسائل الممهدة للتنفيذ. وهذه الوسائل بنوعيها تختلف عن الوسائل التنفيذية 
من حيث الغرض والشروط. 
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فهى تختلف عن الوسائل التنفيذية لأكما دف إلى حماية حق الدائن عن طريق 
امحافظة على أموال المدين الضامنة لديونه. وهي لا تشترط في حق الدائن أن يكون في 
قرتية قعيويح حون القزرة يق كنها كيوتة 3 سدد تلقيد: أما الوساتال: الفيدقة دوسي إل 
تمكين الدائن من استيفاء حقه من أثمان أموال المدين عن طريق الحجز عليها وبيعها 
بالمزاد العلبى من قبل السلطة المختصة بالتنفيذ وهي في العراق غالباً ما تكون دائرة 
التنفيذ. وتشترط في حق الدائن أن تتوافر فيه عناصر القوة الى تؤهله للتنفيذ الففوري 
وهي أن كيه عقا ومهر ا مض الأاه يناعا" 8 جه سفتمر نعف النفاذ وقد 
تولى كل من قانون المرافعات وقانون التنفيذ الكلام على هذه الوسائل. 

رلكان بالوسائل الميدة للعفة تقف. وسط] مع جيف الفرض والآثر بيع الورسحائل 
التحفظية وبين الوسائل التنفيذية. فهي لا ترمي إلى جرد المحافظة على أموال المدين 
كالوسائل التحفظية الى تهدف إلى المحافظة على ذمة المدين المالية تارة كوضع الأختام 
علج امراك المدين أو تحرير جرد با عند موته أو إفلاسه؛ أو لك اللحافظة على حق 
الدائن تارة أخعرى كتسجيل رهن ضامن لحقه وكقطع تقادم بالنسبة لحقه. وهي لا 
تهدف إلى التنفيذ على أموال المدين كالوسائل التنفيذية. وَإِنما تفصد التمهيد للتنفيذد 
دون أن تستغرقه. فهي أقوى أثرأ من الوسائل التحفظية وأضعف تأثيرا من الوسائل 
النفيدية: ركلا درتب غليها كرد اقيافظة علئن أموزل اللدين أو هلى بكق الدينق أق.على 
حق الدائن كالوسائل التحفظية؛ ولا ينتج عند استيفاء حق الدائن كالوسائل التنفيذية. 
وإغما هى تذهب إلى مدى أبعد ثما تقطعه الوسائل التحفظية وأقصر مما تبتغيه الوسائل 
التنفيذية. إذ هى دف إلى حماية حقوق الدائنين وتسهيل استيفائها عن طريق التغلب 
على إهمال المدين أو غشه وسوء نيته وإن لم يتحقق استيفاء الحقوق عن طريقها مباشرة. 

حصر الوسائل الممهدة للسفيذ 

نشأت هذه الوسائل عن أصل واحد هو مبدأ الضمان العام. وتأسست على» ما 


بقيةه هذا المبدأ عن أن كل دين من قيون المديق تمه أمواك المدين جيعهساء واه 
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للدائن الحق في الرقابة على أموال مدينه ليأمن على ضمانه العام من الانتقاص. وهي 
وسائل متعددة ذكر المشرع العراقي في تقئينه المدى خمسا منها. في دعاوى نسلاث 
وإحراءان. أما الدعاوى فهي: الدعوى غير المباشرة ودعوى عدم نفاذ تصرف المدين 
في حق الدائن ودعوى الصورية. وأما الإجراءان فهما الحق في الحبس للضمان والحجر 
على المدين المفلس. ويلاحظ أن المشرع تكلم عليها باستثناء دعوى الصورية في باب 
آثار الالتزام» أما دعوى الصورية فقد عالحها في ثلاث مواد في الفرع الذي عقده 
كار العقك: 
. تقسيم البحث 

وسنتكلم على هذه الدعاوى الثلاث والإحراثين في هذا الفصل(2 . وسنوزعه على 
خمسة مباحث» مفردين لكل دعوى أو إجراء مبحثاً مستقلا. 

المبحث الأول 
الدعوى غير المباشرة 

46 نصوص تشريعية 

أفرد المشرع العراقي للدعوى غير المباشرة مادتين نستخلص منههما طبيعتها 
والغرض منها وأسسها وشروطها وآثارها. فنصت المادة 5١١‏ على ما يأت: (يجوز 
لكل دائن؛ ولو لم يكن حقه مستحق الأداء» أن يستعمل باسم مدينه حقوق هذا 
المدين إلا ما اتصل منها بشخصه خاصة أو كان منها غير قابل للحجز. ولا يكون 
امال الدائن لقوق مدينه عفيولة إلا إذا اتيك أن المدين. 1 يستعمل هنهم المفرقة 
وأن إهماله في ذلك من شأنه أن يسبب إعساره أو أن يزيد في هذا الإعسار. وقضت 
المادة 55 بما يلي: (يعتبر الدائن في استعماله مدينه نائبا عن هذا المدين. و كل فائدة 
تنتج من استعمال هذه الحقوق تدخل في أموال المدين وتكون ضماناً جميع دائنيه). 
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الغرض من هذه الدعوى. 

دقف هيده الدعورك إلى حماية الدائم من الضرى الذي #صبيية تنبخة بإقكال المدين من 
. استعمال حق من حقوقه. والمدين قد يتعمد الإهمال في استعمال حقوقه إذا كان في 
وضع مالي سيئ» لعلمه بأن أثر الإهمال لن يصيبه وإنما سيلحق بدائنيه وأنه لن يستفيد 
من استعمالها لأن نتيجتها ستؤول إلى ذمته المالية ليستوفقي الدائنون منها حقوقهم. 
١‏ طبيعة هذه الدعوى 

تققع هذه الدغوري فيط يوق الوشائل المتحفظية والوسائل العلفيلية, :فون ا #نذاف 
إلى برد امحافظة على أموال المدين» وإئما ترمي إلى استعمال حق قصر المدين في 
اتشعساله إقنالا أ غمدا. فما "أ مسافرة الداتن للا لذ عر ينا لفقه ولا وسمياة 
لاستيفائه» وإنما هي للتنفيذ فحسب. فما تحفظه هذه الدعوى من حق» يكون ف وسع 
الدائن استيفاء حقه منه باللجوء إلى وسائل التنفيذ. 

ولفظ الدعوئ الذي يطلق عليها لفظ غير دقيق؛ وإن سميت كذالك حرياً مع 
الغالب20 . ذلك لأن كل حق يجيز القانون للدائن استعماله نيابة عن مدينه عند توافر 
شروط معينة يجوز استعماله في صورة دعوى» كأن يرفع دائن البائع دعوى على 
المشتري ليطالبه بالثمن إذا لم يقم البائع بذلك» كما يجوز استعماله في صورة إجراء لا 
يوصف بأنه دعوى» كأن يقوم دائن المنتفع من اشتراط لمصلحة الغير بقبول الاشتراط. 

وتوصف بأنها دعوى غير مباشرة» لأن الدائن يقتضي حقه بطريق غير مباشر هو 
العمل على المحافظة على عناصر الضمان العام للتنفيذ عليها فيما بتعد. ولأن الدائن 
يستعمل حقوقه نيابة عنه دون وجود علاقة قانونية مباشرة بين الدائن وبين مدين 


مدينه. 
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أساسها القانويئ 

تقوم هذه الدعوى على أسس ثلاثة. أولحا» حق الضمان العام» وما يفيده من 
اعتبار أموال المدين ضمانة وفاء ديونه» وما يقتضيه من وقاية الدائن من خحطر نقفص 
العناصر الموحبة ف ذمة المدين. وثانيهاء» وحود مصلحة عاحلة مشروعة للدائن يحيز له 
استعمال حقوق مدينه باسم المدين إذا أثبت أن المدين لم يستعمل حقوقه.» وأن مسن 
شأن عدم استعماله حقوقه التسبب في إعساره أو زيادة إعساره. وعدم استعمال 
المدين حقوقه يكفي وحده لإثبات إهماله. وثالثها نيابة الدائن عن مدينه. وهي نيابة 
قانونية لأكما بفرض القانون وليست وليدة اتفاق. ولكنها نيابة من نوع -خاص. ذلك 
لأن الأصل ف النيابة أنما تتقرر لمصلحة المنوب عنه: وهي في الدعوى غير المباشرة 
مقررة لمصلحة النائب الدائن لا لمصلحة الأصيل المدين. ولما كانت النيابة مقسررة 
لمصلحة النائب دون الأصيل» فقد تطلب القانون إدخال الأصنك عصما رق انعرقع 
الى يباشرها النائب نيابة عنه. وفي ذلك خروج على طبيعة النياية وأحكامها. 
تققسيم المبحث 

والبحث في الدعوى غير المباشرة يقتضينا بعد تفهمنا غرضها وطبيعتها وأساسها 
اناغ يوطي والفحاكلة هلها باتارسلة ولذلاق سو ع اهاعرت لي الطلحمين 
الأثوين : 

المطلب الأول 
شروط الدعوى غير المباشرة 

4 بيان هذه الشروط وأنواعها 

إن إمعان النظر في نص المادة 7١‏ السالف ذكرهاء يكشف عن شروط هذه 
الدعوى. وتبدو شروطها على نوعين. أولهماء الشروط الموضوعية. وثانيهما الشروط 
الإحرائية. أما الشروط الموضوعية فتوزع على ثلاث فئات. أولاهاء الشروط المتصلة 
بحق الدائن. ثانيتها» الشروط الى ترجع إلى المدين. ثالثتها» الشروط المتصلة بالحق 
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الذي يستعمله الدائن. وأما الشروط الإحرائية فشرطان: أولهماء أن يستعمل حق 
مدينه باسم المدين. ثانيهماء أن يدحل اللدريق هنضها في الدعوى. وسنتكلم على جميع 
فنذه اللشروظ تاها فيما على : 
© الشروط الموضوعية المتصلة بحق الدائن 

وشيرظ رخ عق الدائن أن يكون عنتقا . فالحقوق تنفاوت من حيث القوة وتتدرج 
من الضعف إلى القوة على النحو الآت: )١(‏ الحق غير امحقق وهو الحق الاحتمالي أو 
الحق المتنازع فيه. وهو أضعف الحقوق. )١(‏ الحق المحقق غير المقدر. كالحق في 
التعويض قبل تقديره. 79) الحق المحقق المقدر. (4) الحق المستحق الأداءء أي غير 
الؤوجلء 69م الحق الوايجب التعفينة أجيع الغايت بج سفد تتفيدهء وهو أقو اها 

وقد اشن _القافوق اق سق الداني.. واو كك ؤانا عاديا أو خإننا بقن إ :دائقا له 
حق اتغياز أن يكزة خفقا مو كد ولق كان هس مون القدار . فيجوز للمتضرر من 
عمل غبر مشروع أن يستعمل حقوق مدينه قبل صدور الحكم بالتعويض ما دامت له 
مصلحة مشروعة في استعماها. ولم يشترط القانون في حق الدائن أن يكون واحب 
التنفيذ أو مستحق الأداء» لأن شرط الاستحقاق ضروري لاتخاذ إجراءات التنفيذ 
واستعمال حق للدين لبس اجرلة من إجواءاقنا: بلا أله لا ور اشتعمال حو الملديق 
مق ققل نين “كآق كه الحتياليا "فحن الؤارف قبل موف المورك» أي من قيل مبيه كرف 
حقة عاذ عا ةر رعق للدت ربياضرة هةه العرو يرك كان اق وقدر نا بأحل واقف 
أو بأحل فاسخء لأن الحق يعتبر محققاً بالرغم من قيام الأحل. كما يجوز للدائن 
مباشرتما وإِن كان حقه معلقاً على شرّط فاسخ» لأنا حقه: يكون حخقق الوحود وإن 
كلف عزاقك .وزرقيكك: ذا وولف مور تمان كردا خبار» واتسة. نا للق العاى كان 


شرط واقف فإنه حق غير محقق الوحود لأن وجوده رهن بتحقيق الشرط. 
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5 الشروط الموضوعبة التي ترجع إلى المدين 

وهما شرطان يردان إلى فكرة المصلحة المشروعة العاحلة للدائن. 

أولهما: تقصير المدين في عدم استعمال حقه. 

أن عدم استعمال المدين حقه قد ينتج عن عمد نكاية بالدائئين» وقد ينتج عن 
إ#مال. ويقع عبء إثبات التقصير على عاتق الدائن. ويكفي لثبوت التقصير أن ينبت 
الدائن أن المدين قد تأحر في استعماله حقه عن الوقت الذي لا يسمح الرحل المعتاد 
لنفسه أن يتركه ينقضي دون استعمال الحق» دوما حاحة لإثبات تقصير معين في 
جحائب المدين. فيكفي أن يقبت الدائن أن المدين تراحى في رفع الدعوى بحقه» أو أنه 
رفعها ثم توقف في مباشرة إجراءاتها. وللمدين أن ينفي هذا التقصير» كأن ينبت أن في 
الوقت متسعاً لمباشرة حقه بنفسه. وينتفي تقصير المدين إذا نشط بعد إهمال وأراد 
مباشرة حقه بنفسه بعد أن كان الدائن قد تولى ذلك. وله أن يوقف المضي في 
الدغرى بعك رفعها من قبل التداقى ]ا انقق الكدين مي مديعه. على فاق القزا ع صانحا. 
ولا يجوز للدائن الاعتراض على ذلك إلا إذا انطوى الصلح على إضرار به. وللدائن 
عندئذ أن يطعن في الصلح بدعوى عدم نفاذ تصرف المدين في حق دائنه(١"‏ . 

وثانيهما: تسبب عدم استعمال الحق من قبل المدين في إعساره أو في زيادة 
إعشقارية. 

ويقصد بالإعسار لرفع هذه الدعوىء الإعسار الفعلي وليس الإعسار القانوني. ويراد 
بالإعسار الفعلي زيادة ديون المدين على حقوقه مما يحول بين الدائن وبين استيفاء حقه 
امد عه التفيق أبن الاتتساو اللفاقرى فتتكللب. ساك" اشهرة: .وقق ار وال بو بجررافااك 

وعمقتضى نص المادة »551١‏ لا يجوز للدائن استعمال حق مدينه إذا قصر في استعماله, 
إلا إذا انطوى التقصير على أضرار الايائرويه 35 ميكرق اتن #سببءق إقسارة: أر إزاد بي 
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إغساوه. فإذا كاك الدين موسراء مقع علق الدائن استعمال حففه وإق أدى يعدم 
الاستعمال إلى ضياع الحق» ولا يجوز له استعمال حق مدينه وإن أدى عدم الاستعمال 
إلى إغسار المذيى [15 كاف لللدائن السنيصيى يطعن الوقاق بخقه كاملا كنا تتفي 
مصلحة الدائنين الشخصيين كافة ف إقامة هذه الدعوى إذا انصبت هذه الدعوى على 
استرداد عين مثقلة بحقوق رهن تستغرق قيمتها. وعلى الدائن واجب إثبات ترتب 
إعسار المدين أو زيادة إعساره على تقصيره في المحافظة على أمواله. 
17 الشروط الموضوعية المتصلة بالحق الذي يستعمله الدائن 

الأصل أن كل ما يقع في الضمان العام للدائنين من دعاوى وحقوق يستطيع 
الدائن استعماها باسم المدين» إذا أثبت تقصير المدين في استعماحاء وأفضى تقصيره إلى 
الإضرار بحقوق الدائنين فللدائن أن يقطع التقادم ضد المدين وأن يطالب بحقوقه المتعرضة 
للسقوط بالتقادم. وله أن يسجل عقود الشراء والرهن المترتبة له. وله أن يطعن في 
الأحكام الصادرة ضده. فيترافع ويتمسك بالدفوع نيابة عنه. وله أن يباشر كل ما من 
شأنه صيانة حقوق مدينه من الضياع» سواء كانت هذه الحقوق شخصية أو عينية. 

ومع ذلك فإن الشطر الأول من المادة ٠١١‏ حدد محال استعمال الدعوى غير 
المباشرة. ومقتضاه ينبغي أن يكون ما يستعمله الدائن باسم مدينه حقا وليس محرد 
رحصة. والرحصة لا تمثل قيمة مالية وإِنما هي مكنة اكاك يكن ولس حفا" 
سواء كانت مكنة عامة يشترك فيها المدين وغيره كمكنة البيع أو التأخير أو رفض 
صفقة أو كانت مكنة حاصة تختص بالمدين وحده كمكنة أعحذ عقار بالشفعة أو قبول 
فبق ذللق :31 سمال تلكقة يكرة وكها عقرية ضانييا: وععه: أ ون نا 
يستعمله الدائن حقا مالي للمدين: أما الحقواق الي لا"تتحول إل «مبلغ من المال يضاف 
إلى ذمة المدين فلا شأن للدائنين يماء كالحقوق العامة وحقوق الأسرة وإن ترتب على 
استعمالها كسب حقوق مالية» فليس للدائن أن يرفع نيابة عن مدينه دعوى طلاق وإن 
كانت تفضي إلى تخفيف عبء مالي عنه هو انقطاع التزامه بالنفقة. ولا يجوز للدائن 
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استعمال الحقوق لمالية المتصلة بشخص المدين حاصة» لأنها تقوم على اعتبارات أدبية 
يناط تقديرها بالمدين وحده. كحق الواهب في الرجوع في الهبة. ولا يجوز للدائن 
كذلك اسعمال حقو ق» هدي إلالية غين القابل» للححر عليهاء. لآننا لا سدعحل في 
الضمان العام. ذلك لأن الحجز هو طريق التنفيذ» والتنفيذ هو وسيلة الدائن في استيفاء 
حقه. وما لا يجوز حجزه لا يجوز للدائن استعماله لانعدام مصلحته. ولا يجوز للدائن 
أن يباشر حقوقاً للمدين تكون مثقلة بحقوق للغير تستغرق قيمتهاء لانتفاء مصلحة 
الدائبين ف مباشرتها. كاستعمال حق للمدين في استرداد عين يملكها من يد الحائز» إذا 
كانت العين مرهونة لضمان دين يجاوز مقداره قيمتها. 
الشروط الإجرائية 

ويقصد بما الإحراءات الواحب استيفاؤها لمباشرة الدعوى غير المباشرة. وهما 
شرطان. يتعلق أحدهما بالدائن. ويتصل ثانيهما بالمدين. 

أما الأول» فهو وجوب أن يستمل الدائن حق مدينه باسم المدين. وهو شرط 
تطلبته المادة 551 واعتبرت الدائن نائباً عن المدين في هذه الدعوى. وعليه أن يباشرها 
باسم مدينه شأنه شأن أي نائب يباشر حقوق الأصيل. فإن باشرها باسهمه ردت دعواه 
لانعدام العونقة . .ولا يخعرط أق يذ قر الدائق .في عريضة الدعوى أنه يعمل باسم مدينه 
إذا أمكن إدراك نيابته من فحوى هذه العريضة. إلا أن نيابة المدين في هذه الدعوى 
تعووير بصفات ثلاث. أولاهاء أنه يستمدها من القانون. فهي نيابة قانونية» وثانيتها: 
أنما نيابة مفروضة على الأصيل لمصلحة الدائن. وثالثتها: أنها تقتصر على استعمال حق 
المدين دون أن تتعداه إلى التصرف فيه. 

آنا افرط القازوي فى .وريه سال النين. خمما بي اللاعورقة. فاتلع. لأ 
الحكم الصادر في هذه الدعوى لا يسري في حق المدين» ولا يحوز حجية الشيء 
الحكوم فيه بالنسبة إليه .إلى دائنيه كافة إلا إذا كان خخصماً في الدعوى. فإذا أهمل 
الدائن ذلك» جاز للمدين أن يدحل طرفاً في الدعوى من تلقاء نفسه» وحاز لمدين 
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المدين طلب إدعاله» وحجاز للمحكمة أن تدحله من تلقاء نفسها(2 . 
المطلب الثاي 
آثار الدعوى غير المباشرة 

9 رد الآثار إلى فكريّ النيابة والضمان العام 

إن "آثار الدعوى غير المباشرة ترحع إلى فكرقي النيابة القانونية والضمان العام. 
فالدائن ينوب عن مدينه نيابة قانونية» ولكنها من نوع خاص. لأا مقررة لمصلحة 
النائب وليست لمصلحة الأصيلء ولأههُا مقصورة على استعمال الحق دون التصرف 
فق وهته النتاية يظرضيها الفلفرن عفدي كعيلنية اللدائن العاجلة الفتروصة فى امال 
حقوق مدينه. كما أن فكرة الضمان العام» هي الى بحيز للدائن العمل على المحافظة 
على أموال مدينه الضامئة لحقوقه. وهى الخ شكن. جا لايق من مبيدار 5ه الذاين 
الذي استعمل حق مدينه في تمار دعواه أو إحراءاته» وإن لم يدحلوا و ف الدعوى 
أو يسهموا ف الإحراءات» دون أن يستقل من باشرها بما. 
٠٠‏ آثار هذه الدعوى بالنسبة إلى المدين وهو الأصيل 

لا يترتب على رفع الدعوى غير المباشرة من قبل الدائن حرمان المدين من التصرف 
في الحق الذي يستعمله الدائن نيابة عنه. فيظل حر التصرف ف حقه ولا ترفع يده 
عنه. فإن كان الشيء الذي ورد عليه حقه عيناء جاز له بيعها أو هبتهاء وإن كان 
حاف :ديا حاز له التصرف فيه بالحوالة. وللمدين أن يتصالح على الحق» وأن ينزل عنه 
يي أو عيذ : ديرن رك عرق "حظا' من حاتوة فد عه ورركعر الرقاك صحيحة وله 
أن يقضيه بالتجديد أو بالمقاصة أو بالإبراء أو باتحاد الذمة» سواء كان ذلك قبل رفع 
التعيوى- قير اللباشرة أ ' بعد رقعياد. ووز 3 صر قتع دوق نافذا في حق الدائن. 
ولمدين المدين التمسك به في مواجهة الدائن. إلا أن للدائن حق الطعن في تصرفات 
مدينه بدعوى عدم نفاذ تصرف المدين في حق دائنه عند توافر شروطها. 
)١(‏ أوبري وردو ج؛ ف ؟5١".‏ السنهوري. الوسيط. ج” ق 8ه 
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١‏ آثار هذه الدعوى بالدسبة إلى الخصم وهو مدين المدين. 

لما كان الدائن يعتبر ف مواجهة الخصم قا كن دين( فإن الخنصم يستطيع أن 
يدفع في مواحهته بجميع الدفوع الي يستطيع أن يدفع بما في مواحهة دائنه» وهو مدين 
الدائن رافع الدعوى. فله أن يتمسك في مواحهته بأي سبب من أسباب انقضاء 
الالترام كالوفاء والتجديد والمقاصة والتقادم, سواء وقع السبب قبل رفع الدعوى أو 
أثنائها. وله أن يدفع ببطلان التصرف المنشئع للحق موضوع الدعوى. وله أن يدفع 
بإحازة المدين للتصرف وإن وقعت بعد رفع الدعوى. كما أن له أن يتمسك بكل 
اتفاق تم بين المدين وبينه يتعلق بالحق موضوع الدعوى من صلح أو تنازل. وللخصم 
أن يوق للدائن ما ترتب له في ذمة المدين وتزول عندئذ عن الدائن صفته ويتوقف عن 
السير في الدعوى» إذا كانت للخصم مصلحة في الوفاء كما لو كان الدين المترتب قي 

وخا ككاق الذائف نيا عي المفيق بق هافه. اليعوس فلييين لد سدق كشن 50 االعديع 
نفسة. فإ ينون له أن وسللك لزيا من طراق الإشاك ليس فى وم اللدين أن يسلكة 
فيما لو رفع الدعوى باسمه. وإذا كان في وسع الخصم أن يدفع دعوى الدائن بجميع 
الدفوع الى يتمسك ها في مواجهة المدين» فليس له أن يدفع الدعوى بدفوع خاصة 
بشخص الدائن. 
٠6‏ آثار الدعوى غير المباشرة بالنسبة للدائن ولغيره من الدائدين 

وإلى هذه الطائفة من الآثار أشار الشطر الأخير من المادة 2557 ويمقتضاه لا 
يستأثر الدائن رافع الدعوى بنتيجتها وحده؛ وإئما يتعرض زاحمة الدائنين استناداً إلى 
فكرن الضمان العام والنيابة القانونية. 

ذلك لأت: الدائن إذا كان ينوب عن المدين ف هذه الدغؤئع فإ نيابته. تقتضر على 
العا لاق الحسه. 7 ذا عيدو الذك تضاغكه كان سككما لصاح الدبيووه لذن كل 
فائدة تنتج عن استعمال حق المدين تدخحل في أموال الأخبر وتكون عنصرا من عناصر 
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ذمته الى تعتبر ضماناً عاماً لحقوق الدائنين كافة. وعندئذ يفيد الدائن رافع الدعوى 
ما لد عا غير مين الداتونه مواد ين فل هق خصما ف التقرق أو مسينق ‏ 
يد خل. 

بتضح من ذلكء أن الحكم الصادر في هذه الدعوى لا يستأثر به رافعهاء وإنما 
يكون شأنه شأن غيره من الدائئين فيتعرض لزاحمتهم ف اقتضاء الديون من الحق 
امحكوم به. وللدائنين جميعاً حق التنفيذ عليه واقتسام ثمنه فيما بينهم قسمة غرماء إن لم 
يكف للوفاء بحقوقهم كاملة. وقد يكون لأحدهم حق التقدم على غيرهء كأن يكون 
له حق رهن أو امتياز» فيتقاضى حقه قبل الجميع وقد يستغرق الوفاء بحقه مال المدين 
فيحرم رافع الدعوى حي من استيفاء بعض حقه. والواقع» أن رفع الدعوى لا يقرر 
امار ( أفدينا على فعره فق الدانؤف. .وا #كرن لياس إل العفيذ على أموال المديخ 
هي المؤدية إلى آستيفاء بعض الدائنين حقوقهم قبل غيرهم. ولذلك يحتاط الدائن رافع 
الدعوى تفادياً لمراحمة الدائنين لهء فيتخذ إلى جانب إجراءات رفع الدعوى غير 
المباشرة إجراءات التنفيذ الي تكفل له الاستيلاء على ما يحكم له به والتنفيذ عليه 
لاستيفاء حقه. وإذا شرع الدائن في امخاذ إجراءات العتقيل. كني جافرة اللوع وى 
التصرف في حقه. وإذا أتم وحده إجراءات التنفيذ تحب مزاحمة باقي الداثنين. 

المبحث الثالي 
دعوى عدم نفاذ التصرفات في حق الدائن 

١١‏ تعريفها 

تعرف هذه الدعوى» بأنها دغوئ. نقنهها الدائق للظعرن. ف التصرفات الضارة به 
والصادرة من مدينه المعسر بقصد حمايته من غشه وامحافظة على الضمان العام الحقوق 
الدائنين» عن طريق المطالبة باعتباره من الغير بالنسبة لأثر هذه التصرفات كي لا تكون 


ناذه إقى حقه. 
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١٠‏ أصلها وطبيعتها والحكمة منها() 

سميت هذه الدعوى البولصية نسبة إلى القاضي الروماني بولص الذي ابتدعهاء وإن 
أضحت هذه النسبة محل شك في الفقه المعاصر. 

وقد انتقلت هذه الدعوى باسمها التقليدي إلى القانون الفرنسي القدمم وإن ندر 
استعمالجا في ظله. ثم تلقفها القانون المدئ الفرنسي وإن لم يعن ببيات شروطها 
وتفصيل أحكامها. ولذلك عمد الفقه والقضاء المعاصران إلى تلاق النقص. وبرزت 
لها تسمية أخرى هي دعوى إبطال التصرفات» وهي تسمية غير صحيحة لا تسجم 
وطبيعة الدعوى وآثارها. إلا أن الفقه والقضاء المصريين عملا على تدارك القصور. 
وأحاطا هذه الدعوى بعناية ملحوظة. فوضعا الكثير من الأحكام لها وأطلقا عليها 
تسمية دقيقة تنسجم وطبيعتها واثارهاء هي دعوى عدم نفاذ تصرف المدين في حق 
دائنه. ثم تولى مشرع القانون المدئ المصري تنقيح ما وضعه الفقه والقضاء. وقد 
اقتبس المشرع العراقي تسميتها من المشرع المصريء وأحذ عنه أحكامها وزاد فيها 
تفصيلاً ودقة. وخصها بسبع مواد هي المواد ١59-57‏ من القانون المدي العراقي. 

يتضح ف تعريفنا لهذه الدعوى ومن تطور أحكامهاء أنما دعوى لا تفضي إلى 
بطلان التصرف الذي بجريه المدين» وإنما تؤدي إلى عدم سريان تصرف المدين قي حق 
فويضل ضرق اللديج قاندا درون مع صدرن ليه النصر.ف» 

والحكمة من هذه الدعوى مزدوجة. فهي قدف إلى المحافظة على الضمان العام 
لحقوق الدائنين. كما أما دف في الوقت نفسه إلى حماية الدائنين من غش المدين 
المعسرء عن طريق المطالبة بعدم سريان أثر تصرفه في مواحهتهم كي لا يضاروا به. 
ذلك لآق لسن #قد. يعم [13 علدت حالف الالية إلى القياع بعص رطالت تلستع :شيو 


بدائنية. فيمل يبيع أمواله الظاهرهة ونخمي ديا . وقل يحابي بعض دوي قربأاه وأصدقائه 
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فبييعينم اله شمع عنس أو يهبهم إناةد .ووفك يغدم داتعا على -غيرة اليكرك فجن هن 
تبي اشرما الايد ال لقي 7 15نوا . 
المقارنة بين دعوى عدم نفاذ تصرف المدين وبين الدعوى غير المباشرة 

تتمائل هاتان الدعويان في أمرين»؛ وتختلفان في أمور ثلاثة. 

أما ما تتماثلان فيه» فأولهماء أن كلتيهما تمدفان إلى المحافظة على الضمان العام 
لحقوق الدائئين. وثانيهماء أن كلا منهما دعرى ترفع على مدين معسر صدر منه 
تصرف يلحق ضرراً بدائنيه. 

وأما ما تختلفان فيه فأولهاء أن دعوى عدم نفاذ تصرف المدين في حق دائنه ترمي 
آل ححماية الدذائن هم يكين الحدون وقريب أمواله فين شتغا ول اولع فاك أمنا الدعوى 
غير المباشرة فترمي إلى رقابة الدائن من إهمال مدينه في المحافظة على حقوقه. وثانيهاء 
أن الدائن يرفع دعوى عدم نفاذ التصرف بامه ويخاصم فيها مدينه ومن صدر إليه 
تو قم اللتدرن . كداانا للدعوى غير المباشرة الى يقيمها الدائن باسم مدينه ويستعمل 
فيها حقوقه نابةة هه (بحاصى فيه شخضا غرف وأتالعيل أن أبر دعوى عدم نفاذ 
التسيراف ينقييوف. ]إلى الذائفين» آمل يو التضوى غير المناشرة عفر ف إلى الدين وقول 
نتيجتها إليه مباشرة وإن أفاد منها دائنوه بصورة غير مباشرة. 
٠5‏ تقادم دعوى عدم نفاذ تصرف المدين في حق دائنه وسقوطها 

قضت المادة 5١9‏ من القانون المدني العراقي .ما يأيَ: إلا تسمع دعوى عدم نفاذ 
التصرف بعد انقضاء ثلاث سنئوات من اليوم الذي علم فيه الدائن بسبب عدم نفاذ 
التصرف. ولا تسمع في جميع الأحوال بعد انقضاء خمس عشرة سنة من وقت صدور 
اللقصي اقية)ن 

ومقتضى هذا النص تسقط هذه الدعوى بأقصر المدتين الآتيتين. أو لاهماء 5-0 
ثلاث سنوات تبدأ لا من تاريخ التصرف ولا من تاريخ علم الدائن بصدوره؛ وإنما من 


تاريخ علم الدائن بسبب عدم نفاد تطيراقت اشديين 2 حمه) كإعسار المدين وعشه 
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وتواطئه مع من تعاقد مع إذا كان التصرف معاوضة. وئانيتهاء .عضي حخمس عشرة سنة 
من تاريخ صدور التصرف. فتسقط الدعوى .مضي هذه المدة بالنسبة إلى الدائنين كافة 
وإن كانوا يجهلون سبب عدم نفاذ التصرف أو لا يعلمون بصدوره. وتسقط هذه 
الدعوى بأقصر المدتين. فإذا صدر التصرف ولم يعلم الدائن بسبب عدم نفاذه في حقه 
إلا بعد مضي ثلاث عشرة سنة من صدوره تعذر عليه رفع الدعوى بعد مضي ستتين 
من تاريخ علمه بسبب عدم النفاذ. وإذا علم بسبب عدم النفاذ بعد مضي تسع 
تواتك يق ضلاون التصرقه عل له الطغرق قي حلال البيعيوات» القلات الثالية.. وتقرشب 
على هذا الحكم النتائج الآتية: 

أولال للا كانتت اللدة :امبرل السلتوط اللاغوى قرط يعم الذاقن سسب علا اذ 
التصرف ف حقهء فإن الدائنين إذا تعددوا واحتلفت تواريخ علمهم بسبب عدم 
النفاذ» سرت المدة بالنسبة إلى كل منهم من تاريخ علمه. وإذا سقطت المدة بالنسبة 
إلى أحدهم لمضي المدة القصيرة تعذر عليه أن يشارك باقي الدائنين في التنفيذ على المال 
محل التصرف. 

لانيل وكا انقضت لذ الفصيرة باليسية كل الدائيع» كان القيم العصبيق» أ 
يتمسكوا بسقوط دعواه في مواجهته إذا أراد الطعن في هذا التصرف. وهم في ذلك 
بحولون بين الدائن وبين التنفيذ على المال محل التصرفء ويحرمونه من مشاركتهم في 
التنفيذ عليه. 

تالكا وإذا مظنت خسن عشرة سنة من وقك صيدور التصير قي امققم .على الداتعين 
كافة رفع هذه الدعوى ولو جهلوا صدور التصرف أو سبب عدم نفاذه قي حقهم 
وهلله القع نخلؤفا المح القتصيرة لإسدكه عدة تقادم براقا هق جددة سفرظ كت "تق 
مضير تطيرك اللدين معلفا إلى اند كين ابوه بولذإك ابن ل مقن والعير الشررحخي 
ولا تنقطع بأحد أسباب انقطاع مدة التقادم. أما المدة القصيرة فمدة تقادم بمنع مضيها 
سماع الدعوى ولكنها تقف بالعذر الشرعي وتقبل الانقطاع. 


انا 


١٠‏ تقسيم البحث 

ولكي نلم ببقية أحكام دعوى عدم نفاذ تصرف المدين في حق دائنه بعد إحاطتنا 
عِلْماً معض أسككامينا قسن ينا تووم هذا انج علي متطليهن نتعقيد ونيا لاجم 
على شروط هذه الدعوى. ونفرد ثانيهما للبحث في آثارها. 

المطلب الأول 
شروط دعوى عدم نفاذ التصرفات في حق الدائن 

- نصوص تشريعية 

حدد المشر ع العراقي شروط هذه الدعوى ف مواد ثلاث. قضت المادة 7157 يما 
يأن: (يحوز لكل دائن أصبح حقه مستحق الأداء وصدر من مدينه تصرف ضار به أن 
يطلب عدم نفاذ هذا التصرف في حقه؛ إذا كان التصرف قد أنقص من حقوق المدين 
أو زاد في التزاماته» وترتب عليه إعسار المدين أو الزيادة في إعساره» وذلك مى 
توافرت الشروط المنصوص عليها في المادة التالية). ونصت المادة 7114 على ما يلي : 
-١‏ إذا تصرف المدين بعوض يشترط لعدم نفاذ تصرفه في حق الدائن أن يكون هذا 
التصرف منطوياً على غش من المدين» وأن يكون من صدر له التصرف على علم بهذا 
الغش. وبمحرد علم المدين أنه معسر كاف لافتراض وقوع الغش منه» كما يفترض علم 
من عدر أله التضرقه بعقن للددين إظا كاق قد علم أت هذا الدينق معسر أو كانه يسني 
أن يعلم بذلك. 
+ آنا 181 كاظ التصر اف قرعا قال لذ يتنك قر نحت اللقائري. حرق للى كل من ضير له 
التبوع حسن النية» وحن لو ثبت أن المدين اير #كي هه 
+- وإذا كان الخلف الذي انتقل إليه الشيء من المدين قد تصرف. فيه بعوض إلى 
حلف آخرء فلا يصح للدائن أن يتمسك بعدم نفاذ التصرف» إلذ ذا ان الخلف 
الثاى يعلم غش المدين عند تصرفه للخلف الأول إن كان المدين قد تصرف بعوض» 
أو كان هذا الخلف الثاني يعلم إعسار المدين وقتب تصرفه للخلف الأول إن كان المدين 


قد تصرف له تبرعا). 


وحاء في المادة 556 ما يأل : (إذا ادعى الدائن أعمار مدي افليس علية إلذ أن 
قمعت مقدار ما اق ذتقة من ديوضه وععلى المدين أن فق أن لمالا يساوعع قفنة 
الديوك أو ويزيقك عنليهام. 

يتضح من هذه النصوص الثلاثة» أن شروط هذه الدعوى على ثلاثة أنواع: أوطاء 
ما يرجع إلى الدائن ويتصل بحقه. وثانيهاء ما يتصل بالتصرف المطعون فيه. وثالثهاء ما 
يرحع إلى المدين وإلى خلفه. وسنتكلم على هذه الأنواع الثلاثة من الشروط فيما يلي» 
كلما نآك هته الشروط: بيع" تقوم على كرتن زه" العش_ الي صندز مع المدين 
والضرر الذي أصاب الدائن. ومقتضاهما منح المشرع هذه الدعوى للدائن م تصرف 
الدين غنا بق ماله وأطعق تغيرف«الضمان الغلع لقرق وائعه: 
8 الشروط التي ترجع إلى الدائن وتتصل بحقه 

وهما شرطان. أولهماء أن يكون حق الدائن مستحق الأداء. وثانيهماء أن يكون 
عق الدائوم سايقا ظلى "العضر قف اللطووين اليه 

أما الشرط الأول فمفاده» أن مباشرة هذه الدعوى تقتضي أن يكون حق الدائن 
فلن للتققيك مه بإذااثة' غ فق سعد تنفيك ويكون المق كذلك إذا كان سفوق 
الأداء. 

لأن الدائن سيحصل على سند تنفيذ عند الحكم في هذه الدعوى. ذلك لأن هذه 
الدعوى أقرب إلى إجراءات التنفيذ منها إلى الإحراءات التحفظية. ففي هذه الدعوى 
يقيم الدائن الدعوى باسم ويهاجم تصرفات مدينه ليعطل اثارها بالنسبة إليه كي 
يستأثر بثمرتها وينفذ عليها. 

وأما الشرط الثاني فيقتضى أن يكون حق الدائن سابقا على التصرف المطعون فيه. 
وذللة لسبيين. أوجساة أنه البسن للدائق أن ينظع مين اتضيرف أجراه المدين» إلا ذا آكان 


لقال ككل التصضرف: موجويدا فل فيه االدين قث *تشريم بح الدائق. والانيييمناة أنه من 


المتعذر تصور غش المدين إلا إذا كان حق الدائن سابقاً على تصرفه!2 . فلا يحوز 
لخض أن يطلمن :قن :تير فتن فذين. 1 يأقق. كاتا له بويك انجروف التضرض» لتعدرو 
الادعاء بأن المدين قصد من تصرفه الإضرار به. 

والعبرة في احتساب أسبقية حق الدائن على التصرف المطعون فيه بتاريخ وحود 
الحق لا بتاريخ استحقاقه. ويقع عبء إثبات أسبقية تاريخ حق الدائن في الوجود على 
تاريخ صدور التصرف المطعون فيه على عاتق الدائن» لأنه هو المدعي وهو المكلف 
بإثبات شروط هذه الدعوى. خرف الاضانق يرفظا اللقواعك العالة: 
٠‏ الشروط المتعلقة بالتصرف المطعون فيه 

يرفع الدائن دعوى عدم نفاذ التصرف للطعن في عمل قام به مدينه» صدر عن 
فش بيه ولق رد عديرا. ينبني لي الصمل ايرث نيد أن يكوه تصبرقاً ياه بوراء 
صدر من حانب واحد كالابراء والوفاء والتنازل عن حق عيبي والإحازة والإقرار 
بلقي أو در عن ادافين وغر العقهم. رسيو ان البيد «ياريا تانيع راسد 
كاطبة أو ملزماً للحائبيق "كالبيع. وسوائق هاف العقن معاوضعة “#القسخة إن كان تبررعا 
كالقرض والمحبة دون عوض. ويلاحظ أن كلا من البيع والهبة إذا وقعا في مرض الموت 
كان حكمهما حكم الوصية» وتكون هذه التصرفات غير نافذة في حقه دون حاحة 
إلى الطعن فيها بمذه الدعوى. 

نا إكا كان عمل المذين ينملا مافيا افلا [#قوز الطلعى افيه بيه الدعوك وإن ادف يل 
إعساره أو إلى زيادة إعساره. فإذا تسبب المدين في الإضرار بالغير بعمل غير مشروع 
صدر منه والتزم بتعويض أدى إلى إعساره» فليس في وسع الدائن الطعن في هذا 
العمل» لأنه عمل مادي نافذ ضرورة في حق الدائن. 

ويشترط في التصرف لإمكان الطعن فيو بمذه الدعوى شرطان: أوهماء أن يكون 
مقا للمدين. وثانيناة أها يكوقة ضار؟ والداقن. 


ع سس 
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أما عن الشرط الأول» فيمكن القول أن تصرفات المدين من حيث تأثيرها في ذمته 
المالية تكون على أنواع أربعة. أوهاء أن بمتنع المدين في تصرفه عن تقوية ذمته المالية 
بالامتناع عن زيادة حقوقه. كأن يرفض هبة عرضت عليه. ثانيهاء أن يمتنع عن تقوية 
ذمته المالية بالامتناع عن إنقاص التزاماته. كأن يرفض إبراء من دين في ذمته. ثالثهاء 
أن ينقص في تصرفه من حقوقه. كأن يتصرف في عين يملكها بالبيع أو الهبة. ورابعهاء 
أن يزيد في تصرفه في التزاماته. كأن يقترض أو يشتري عيئاً بكمن يزيد على قيمتها. 
وما يعتبر تصرفاً مفقرأ للمدين طبقاً لحكم المادة 78 من القانون المد العراقى هو 
كل من التصرف الذي ينقص من حقوق المدين والتصرف الذي يزيد ف التزاماته؛ 
دون التصرفين اللذين يمتنع فيهما عن تقوية ذمته المالية. 

وأما الشرط الثاي؛ ومقاده أن يكون التصرف: ضارا بالدائن» فيعيئ أن الطرر إذا 
انتفى» انعدمت مصلحة الدائن في الطعن ف تصرف مدينه وتعذر عليه رفع هذه 
الاعريكةة ورتضيلة بالضرى: يار له ووت السك الادافق. حقه كلاه سس هنا يرق 
على تصرف المدين من إعساره أو الزيادة في إعساره. ومع ذلك» فليس كل تصرف 
يقوم به المدين ويفضي يك إغسارة أو الويادة اق إمسارةن يلخن طبرا بدائفيه:. الأبن 
تشيراك: اللدوع :[1 كارف ضقان يوداقية لك 18 قر افرعته افيه أبور “لاؤفة. أو للا اث يرد 
التصرف المطعون فيه على حق يفيد الدائن. وثانيهاء أن يكون التصرف المطعون فيه 
تاليا في صدوره لنشوء حق الدائن. وثالئهاء أن يؤدي التصرف إلى إعسار المدين أو 
إلى زيادة ف إعساره. ولما كنا قد ألحقنا أسبقية حق الدائن على التصرف المطعون فيه 
ف الوحود بالشروط المتصلة بحق الدائن» فإن الكلام على الضرر الذي ينطوي عليه 
تصرف المدين يقتضينا البحث في الأمرين الآحرين. 

أما أوهماء فهو ورود التصرف على حق مفيد للدائن. ويقصد بالحق المفيد للدائن؛ 
الحق الذي يعتمد عليه في استيفاء دينه منه. فإن لم يكن الح فيد لهم انعدمت 
مصلحته في الطعن في تصرف مدينه لعدم تضرره منه. كرف احق سفيدا للديع ى 


١١5 


الأحوال الآتية: )١(‏ إذا كان من الحائز التنفيذ عليه. أما إذا كان محل التصرف مالا لا 
يحوز الحجز عليه كالنفقة والرواتب فيما يجاوز النسبة المقررة قانوناء فلا فائدة للدائن 
من الطعن فى التضرقه. (8) ]13 ل يويد إلطعق. فق العصيرف: إل امال الدالن تيا 
موا يحض الادين. أما إذا تعلق التصرف بحق يتصل بشخص المدين» كالتنازل عن 
ا ا 0 
. ذلك لأن الدائ ئن لو محح ف طعنه وأعاد إلى مدينه حقه في الرجحوع ف الهحبة أو 
ف المطالبة بالتعويض» فليس في وسعه استعماله باسم المدين لزيادة الضمان العام 
وذلك بسبب تعلقه بشخص المدين. (؟) أن لا تنعدم مصلحة الدائن في الطعن فى 
التصرف»ء وإن ورد على حق يقبل التنفيذ عليه ولا يتعلق بشخص المدين. فلو تصرف 
المدين في مال مثقل بحقوق عينية لغير الدائن» وكانت قيمة الحقوق العينية الثابتة للغير 
تستغرق قيمة المال» فليس للدائن مصلحة في الطعن في التصرف. 
وأما ثانيهماء فهو تسبب التصرف ف إعسار المدين أو في زيادة إعساره. والمقصود 
بالإعسار قي هذه الدعوى هو المراد به في الدعوى غير المباشرة» وهو الإعسار الفعلي. 
ويعئ أن لا تكون للمدين من الأموال الظاهرة الي تقبل التنفيذ عليها ما يكفي 
لغهديد. ديو اللسحكقة الأدام وإذا كانت المادة 7١16‏ من قانوننا المدني الى سيجيء 
ذكرها لم تشر إلى وصف الور إلا أن الرأي الراحح فقها وقضاء(؟ يتطلب ف 
الإعسار الفعلي أن تكون الديون مستحقة الأداء قياساً على الإعسار القانوي. وقد 
تطلبت المادة 7 للطعن في تصرف المدين أن يؤدي تصرفه إلى إعساره إذا كان 
موسر قبل صدور التصرفء أو أن يؤدي إلى زيادة إعساره إذا كان معسراً قبل 
صدوره. ولذلك لا يعتبر تصرف المدين اا بدائنه إذا الم يجعل المدين عير وقت 
صدروه وإن تحقق إعساره بسبب لاحق. كما بمتنع على الدائن الطعن ف تصرف 
مدينه إذا كان معسرا وتصرف تصرفا بعوض لم يؤد إلى زيادة إعساره» كأن يكون 
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قل باع مالا دن المثلى وأودع الثمن في صندوق المحكمة و اظعر قن مالا أخر تعادل 
قيمته قيمة المبيع. ويحق للدائن الطعن في أي تصرف يجريه المدين إذا أدى إلى إعساره 
أو إلى زيادة إعساره» كالوفاء بدين قبل استحقاقه» وكتقديم تأمين لأحد الدائنين 
تفصيلا له على غيره» وكاهبة والبيع بثمن بخس أو بثئمن حدي أحفاه أو بددهء 
وكشراء بثمن باهظ محاباة للبائع وإضراراً بالدائن. ويشترط كذلك للطعن في تصرف 
المدين بقاء إعساره إلى وقت رفع الدعوى كي تكون للدائن مصلحة في رفعها. 
ولذلك لا يجوز للدائن الطعن في تصرف أجراه المدين وتسبب في إعساره أو زيادة في 
إعساره إذا أصبح المدين موسرا بعد صدوره وقبل رفع الدعوىء» كأن يكون قد تلقى 
هبة “ال مون ورآل إعسارة "لما عيعيه إلبات الاسار فقن وزعقه المافة 7318 من 
القانون المددي العراقي بين الدائن والمدين بقصد تيسير الإثبات على الدائن؛ غروا 
على القاعدة العامة في الإثبات الى تقضي بأن البينة على المدعي وهو هنا الدائن 
الطاعن في تصرف مدينه. فنصت على ما يأنىَ: (إذا ادعى الدائن إعسار المدين فليس 
عله إلا ام ضع قفار ماق وه من فروق .رضل.: الدين أن كديع أن لة .بال 
بساوي قيمة الديون أو يزيد عليها). 
٠١‏ الشروط النى ترجع إلى المدين وخلفه 

التغرطت إلادة 4 5؟ سس قائوظا المدن امار ذكوشا فى هيل هذا الطيع صدور 
التصرف عن غش وتواطؤ إذا كان معاوضة ولم يشترط توافرها في تبرعات المدين. 

أما الغش فيقصد به نية الإضرار بالدائن وقت صدور التصرف. وأما التواطؤ فيععئ 
توافر قصد الغش لدى كل من المدين ومن صدر له التصرف وقت صدوره. والحق» 
أن شرط الغش يعتبر أبرز شروط هذه الدعوى» بل وفيه يمكن جميع كل شروطها. 
ذلك لأن الغش لن يتحقق إلا إذا صدر من المدين تصرف ضار بدائن كان حقه 


ولذلك يعتبر الغش وهو الباعث على تصرف المدين» العنصر النفسي في هذه 
الدعوى. ليقابل عنصر الضرر الذي يعتبر العنصر المادي فيها. ويختلف الغش فى هذه 
الدعوى عن التدليس» وإن كانا تطبيقين للنظرية العامة في الغش في أمور ثلاثة. أوهها. 
أن التدليس يقترن بطرق احتيالية» أما الغش فإنه لا يقترن يبما. ثانيهاء أن التدليس 
يوجه إلى المتعاقد الآخر بقصد الإضرار به أما الغش فيوحه إلى الغير وهو الدائن ف 
هذه الدعوى. والثهاء أن جزاء الغش في هذه الدعوى هو عدم نفاذ تصرف المدين في 
حي ذائصه أمنا جرال العدليس "نه إيظال العقد إذا ماك عنالقسا عه كرهه رركن 
فويض إذا كان تدليساً عند تنفيذه(©. وقد أطلق المشرع العراقي على التدليس عند 
تكوين العقد اسم التغرير واعتبره من عيوب الإرادة إذا اقترن بغبن فاحش. 

لقد وقفق الشرع العراقي قوقفاً خاصاً حيال الغش في هذه الدعوى. وييدو ذلك 
ف موضعين. أوهماء أنه ميز بين المعاوضات وبين التبرعات من حيث اشتراط الغش 
والتواطؤ ف الأولى دون الثانية. وثانيهماء أنه يسر على الدائن إثباتها في عقود 
المعاوضات يما أقامه من قرائن. 

والواقع» أن البحث في شرط الغش والتواطؤ يقتضينا التمييز بين حالتين. أو لاهماء 
الطعن في التصرف الصادر من المدين إلى نخلفه» وهو من تلقى الحق منه. وثانيتهما 
الطعن في تصرف المدين إذا أقدم حلفه على التصرف ف الحق الذي تلقاه منه إلى 
حلف ثان. وسنتكلم عليهما بإيجاز فيما يلى. 
الحالة الأولى: الطعن بمذه الدعوى في التصرف الصادر من المدين إلى خلفه 

فرق المشرع من حيث اشتراط الغش والتواطؤ بين أعمال المعاوضات ال تصدر 
من المدين وبين تبرعاته. فاشترط صدور التصرف عن غش من المدين وعن تواطوؤ بينه 
وبين المتصرف إليه» إذا كان تصرف معاوضة. أما في تبرعاته فقد اكتفى بالشروط 
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المتضلة محق الدائخ وبالشروط المتعلقة بالتصرف المطعون فيه دون اشتراط الغش 
والتواطؤ. وعلة هذه التفرقة» هي المفاضلة بين حق الدائن وبين حق الخلف. ففي 
المعاوضة يكون حق كل منهما قد ترتب ,مقابل. ومصلحة الدائن في دفع الضرر عنه 
برع المال من الخلف» تقابلها مصلحة الخلف في الاحتفاظ بالمال الذي دفع عنه 
عوضاًء وفي نزع المال منه ضرر يلحقه. ولذلك كان لا بد لتفضيل أي من المصلحتين 
على الأخرى من وجود عنصر مرجح لإحداهما على الثانية. 

وقد وحد المشرع في غش لمدين وتواطئه مع من صدر إليه التصرف العنصر 
المرجح لمصلحة الدائن) أما في عقود التبرعات» فالمفاضلة تقوم بين مصلحة الدائن 
وبين مصلحة لمتبرع له الذي تلقى الحق دون مقابل. وفي نزع المال من الخلف تفويت 
للصلحة أصابها دون أن يصيبه ضرر مؤكد. ولذلك ينبغي ترجيح مصلحة الدائن على 
مصلحة الخلف مراعاة لقواعد العدالة الى تقضي بأن دفع الضرر أولى من جحلب 
المنفعة ولذلك فإن المشرع العراقي قضى بالحكمين الآتيين بناء على هذه التفرقة: 

أوهماء يشترط لعدم نفاذ تصرف المدين في حق دائنه إذا كان معاوضة» غش 
المدين وعلم من مصدر له التصرف بالغش. وإذا كان الفقهاء قد احتلفوا حيال إثبات 
الغش» فإن المشرّع العراقي أراد به قصد الإضرار بالغير ولكنه أقام قرينة تيسر للدائن 
إثباته» هي إقامة الدليل على أن :التصرف صدر من المدين وهو عالم بأنه يسبب 
إعساره أو يزيد في إعساره وهو معمئ يستنتج من نص المادة 557 وإن جاء نصها 
على. النحو الآت: (وبمجرد علم المدين أنه معسر كاف لافتراض وقوع الغش منه). 
وإثبات علم المدين عند التصرف بأنه معسر أو أنه يزيد في. إعساره عبء ملقى على 
عاتق الدائن لأنه هو المدعيء إلا أن للدائن أن يستخلص هذا العلم من ظروف 
الدعوى. ولكن هذه القرينة الى أقامها القانون على وجود الغش في جانب المدين 
ليست قاطعة»ع وإنما يمكن نفي دلالتها وإثبات عكسها. فيستطيع المدين نفيها بإثبات 
أنه لم يقصد الإضرار بدائنيه بالرغم من علمه بإعساره. وأن تصرفه صدر عن باعث 


١1٠ 


آخر. كتوفير حاجاته الضرورية» أو تلبية لواحب أدبي» أو استجابة لما تقتضيه 
مستلزمات مهنته» أو أنه أقدم على التصرف اعتقاق] معد أن قضرلة ريكويف سما إرؤامج 
بضاعته وعودته إلى الميسرة(2 . ولا يكفي للطعن في التصرف انطواؤه على غش 
المدين» وإنما يحب إثبات علم من صدر له التصرف هذا الغش» ضماناً لاستقرار 
المعاملاات وحماية للغير حسن النية. 

وبإنبات علم المتصرف له بغش المدين يتحقق التواطؤ. وقد يسر القانون على 
الدائن إثبات علم المتصرف له بغش المدين بقرينة قانونية أقامها. هي» إثبات الدائن 
علم من صدر له التصرف وقت صلوره بأنه يسبب إعسار المدين أو يزيد فْ إعساره. 

كما أضاف المشرع قرينة قانونية أخرى في عجز الفقرة الأولى من المادة 514 
مفادها: (أو كان ينبغي أن يعلم ذلك). أي أنه يكتفي من الدائن لإثبات علم من 
صدر له_التصرف بغش المدين» أن يثبت أنه كان ينبغي على المتصرف إليه أن يعلم أن 
تصرف المدين بسبب إعساره أو يزيد فيه. ويستنج توافر هذه القرينة من ظروف 
الحال. كأن تكون بين المدين وبين من صدر له التصرف صلة-قرى أو علاقة زوجية 
أو صداقة حميمة. ومع ذلكء فإن هاتين القرينتين غير قاطعتين. إذ يحق لمن صدر له 
التصرف نقض أي منهما. فيجوز من تلقى الحق من المدين إثبات حسن نيته وجهله 
بقصد إضرار الدائن ,ممدينه بالرغم من علمه بأن المدين معسر. كأن يثبت أن التصرف 
الصادر إليه من المدين تصرف مألوف تقتضيه أعمال مهنته. وعلى العموم فإن وجود 
الغش والتواطؤ مسألة تخضع لتقدير القاضي ولا رقابة محكمة التميير على تقديره. 
وثانيهماء لا يشترط غش المدين ولا سوء نية من صدر إليه التصرف لعدم نفاذه في 
يق النائق: إذا وقع تسرف المدييع يرضا. وعلى ذلك نضدت الفقرة الكانية مو الأادة 
4 من قانوننا المدي. ومقتضاهاء يكتفي من الدائن للطعن في تصرف مدينه إذا 
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الزيادة فيه دون أن يكلف بإثبات علم المدين بأنه معسر وعلم خلفه بإعساره. وبالنظر 
إلى أهمية التمييز بين معاوضات المدين وتبرعاته لاختلاف شروط الطعن فيهاء فقد أقر 
الفقه التكييف الآ )١(‏ ف الحالات الى يدق التميبز بينها. ١١‏ يعتبر القرض بفائدة 
معاوضة» أما القرض بغير فائدة فيعتبر تبرعا. (؟) إذا انطوى عقد المعاوضة على غبن 
تاس ينهو بسبية فرعاة فإله يمقر محاوضة بإذا اق العوضى .جديا يرل الكسين 
الفاحش قرينة على الغشء ويعتبر تبرعاً إذا كان العوض تافها وغير حدي. (") إذا 
ندا الاضل سعارطة مع تاهية اعد الفاقدين وفرع مين فاحة العاقد الأحيية عند 
الكفالة دون عوض الذي يعتبر تبرعا بالنسبة إلى الدائن» كانت العبرة في تحديد طبيعة 
بحيث تنتفي منها صفة التبرع اعتبرت معاوضة. كالهبة بعوض إذا كان العرض قيماء 
وكالهبة الصادرة اعترافاً يحميل أو نظير خدمة إذا بولغ في قيمتها وانطوت المبالغة على 
قصد الإضرار بالدائنين. 

؟ ١١‏ الحالة الثانية: الطعن هذه الدعوى, إذدا لقي قب الخلف ف الحق الذي تلقاه 
من المدين إلى خلف ثان. وهي حالة تعرض إذا أقدم من تلقى الحق من المدين إلى 
التصرف فيه إلى حلف آخحرء ولح يكن التصرف الصادر إلى الخلف الأول قد حكم 
بنفاذه في حق الدائن. وإليها أشارت الفقرة الثالثة من المادة 5514 من قانوننا المدني 
المتقدم ذكرها. ويفهم منها ما يلي: 00 إدا كان كل ممع اتصر فب اللدييع "صرفب 
الخلف معاوضة» فيشترط توافر الغش في جانب كل من المدين والخلف الأول والخلف 
الثاق» كى لا ينفذ التصرف ف حق الدائن. ؟) وإذا كان تصرف كل من المدين 
والخلف را كانا غير نافذين ف حق الدائن» دون اشتراط إثبات الغش. (3) وإذا 
احتلف التصرفان فكان أحدهما معاوضة والأحر تبرعاء اشترط الغش حيث يكون 
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64 صور لدعوى عدم نفاذ التصرف قررها القانون المديئ العراقي 

إذا كانت هذه الدعوى لا حصر لتطبيقاتماء إلا أن المشرع العراقي أسوة بالمشرع 
المصري نص على بعض صورهاء إما حسما لاحتلاف ثار في الفقه والقضاء بشأن 
توافر شروط رفعهاء أو إقرارا منه بخروج بعضها على القواعد العامة. وما نص عليه 
القانون العراقي» هي الصور الثلاث الآنية: 

أولاهاء الطعن قْ تفضيل دائن على آخر دون حقء بتقرير ضمان خاص له. وتعئ 
هذه الصورة أن المدين المعستر قد يلجأ إلى تفضتيل دائن على آخر بأن يقدم له سبباً من 
السابه التطنع علق. غيره. 1 يكل .مكواقرا له خفل. نشي سفه.. 015 يقر اله غينانا 
خاصا كرهن حيازة أو رهن تأميئ على بعض أمواله» سواء تم تقريره بمقابل كما لو 
ند الدائق. في أجل الدين أو حظ الدائن منقدارا من دينة» أو تم تفريره تبرعاً. وإذا كان 
تصرف المدين هذا مبعث خحلاف في الفقه والقضاء بصدد جواز الطعن في هذه 
اقرف »على العتبان8 ططوا بالذاتين أو عدم بون الطفيي كيد 347 الادائيج عضي عر 
تأمين لحقه وهو أمر مشروع(2» إلا أن المشرع العراقي قطع في الأمر وقضى ف الفقرة 
الأولى من المادة 56 .ما يأي: (إذا لم يقصد بالغش إلا تفضيل دائن على آخر دون 
حق» فلا يترتب عليه إلا حرمان الدائن من هذه الميزة). وإذا بدا هذا النص وكأنه 
يوحى كأن أثل الطقيم ف تضرف الادين بير على سدوماقا الدائع مزع لقدعة الحسب» 
وأن حكمه يقتصر على الحالة الى يصدر فيها تصرف المدين عن غش منه» فإن 
الحقيقة ليست كذلك. فأفضلية الدائن على سواه من طريق ما حصل عليه من ضمان 
حاص هو كل الميزة المترتبة على تصرف المدين» وحرمانه منها يعي تحريد تصرف 
المدين من أثره بالدسبة للدائنين» ويكون غير نافذ في حقهم شأنه شأن أي تصرف 
آخر يحكم بعدم نفاذه. إن إشارة النص إلى الحالة الى يصدر فيها تصرف المدين عن 
غش منه لا يعي عدم حواز الطعن في أي تصرف آخر يصدر من المدين ويفضل به 
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دائناً على آخخر من سمحت بذلك القواعد العامة لهذه الدعوى ولذلك ينبغي التمييز 
بين تصرفات المدين ال يفضل با أحد دائنيه على غيره. فإذا كان المدين قد تلقى من 
دائنه مقابلا نظير تصرفه اعتبر التصرف معاوضة ووجب على الدائن الطاعن 2 
التعهر ف إثات عق كل مع للسين ‏ والدائن المتضرفه إليد» بأقي. إثبابيك أن الضمان 
الخاص قدم نتيحة تواطؤ يها لها إذا كانه قيرف الفرين رع فإن الدائن في طعنه 
لا يكلف بإثبات الغش والتواطؤ. وإذا جح الدائن في طعنه حرم من قدم له الضمان 
الخاص من ميزة التقدم واعتبر ما قدم له غير نافذ في حق سائر الدائنين. 

ثانيتهاء الطعن في إيثار المدين المعسر أحد دائنيه بالوفاء دون غيره. وعلى ذلك 
نصت الفقرة الثانية من المادة .5 من قانوننا المدي بقولما: (وإذا وى المدين المعسر 
أحد دائنيه قبل حلول الأحلء فلا يسري هذا الوفاء في حق باقي الدائنين» و كذلك لا 
يسري في حقهم الوفاء حي لو حصل بعد حلول الأحل إذا كان هذا الوفاء قد ثم 
نتيجة تواطؤ بين المدين والدائن الذي استوق حقه). ومفاد هذا النص» حواز الطعن 
ف الوفاء الحاصل من المدين المعسر لأحد دائنيه. إلا أنه يجب التمييز بين حالتين في 
الوفاء. أولاهماء الوفاء بدين مستحق الأداء. وثانيهماء الوفاء بدين مؤحل يتم قبل 
طول ميعاد اسحفاله. .وق الخالة الأول اعت المشترع لوقاف بندين. سجال» أي 
المستحق الأداء» في مترلة المعاوضات لانعدام قصد التبرع فيه. واشترط لعدم نفاذه في 
حق باقي الدائنين غش المدين ووقوعه نتيجة تواطؤ بينه وبين من وق له المدين حقه. 
أما في الحالة الثانية» وهي الوفاء بدين مؤجل» فيكون للوفاء حكم التبرع» إذ لا مقابل 
فيه للفقاة ل. عين. الوا ولا ينفذ في حق الدائنين دون حاجة إلى إثبات الغش 
والتواطؤ. وإذا طعن الدائن في الوفاء في الحالتين ومح في دعواه وجب على الدائن 
المرقة. له برك ما انسيوق وشارك غيره من الدائنين في الضمان العام. ويمذا الحكم الذي 
قضى به المشرع العراقي يكون قد حرج على الأحكام التقليدية لحذه الدعوى. ذلك 


لأن الوفاء لأحد الدائيين لا يمكن أن يوصف بأنه تصرف مفقر للمدين الموق لأنه لا 
ينقص من حقوقه ولا يزيد ف التزاماته(2© . كما أن الوفاء بدين مستحق الأداء لا 
يستخلص منه تواطؤ الدائن الموق له مع المدين للإضرار بالدائنين وإن كان عالما بغش 
المدين. ذلك لأنه لم يسع إلا إلى استيفاء حقهء واستيفاء الحق غرض مشروع. 

وثالثة هذه الصور» هى الطعن فأ القسمة الى يجربما الشريك المدين. وعلتهنا نضدت 
الفقرة الثالثة من المادة ١٠١1/١‏ من القانون المدئ العراقى بقولها: (لدائى كل شريك أن 
يطعنوا بالقسمة إذا كان فيها غش أضر بمصلحتهم). وبمقتضى هذا النص بحق لدائئ 
أ شرياك الطيق اق قيسة اللال. اللضاع» إ5ا لبيك أ الفسمة “قيم فقت" إقتراوا 
تحقوقهم. فقد يتفق المدين مع شركائه على أن يفرز لنفسه نصيبا أقل من حصته 
الشائعة أضعافاً للضمان العام لحقوق دائنيه. وإذا وقع ذلك جاز لدائنيه الطعن في 
القسمة بعد تمامها بمذه الدعوى. وإذا نححوا ف إثبات التواطؤق بين المدين وبين 
شر كانه من ابلعتنا معيو عاذ الال الذي تقامعه الشنر كات لك الشيوع ثانية) ووجبت 
إعادة إحراءات القسمة لتجري بحضور الدائنين» أو بيع المال بالمزاد العلئى ليأخذ 
حقوق. 


المطلب الثابي 
آثار دعوى عدم نفاذ التصرفات في حق الدائن 
6 نصوص تشريعية: 
تدك المادة كي * مي قانؤنها المنين على ما يأق8 ومين تقرر عتدء نشاك اللتصيرفة 


استفاد من ذلك جميع الدائنين الذين صدر هذا التصرف إضراراً يمم)؟ وقضت 


المادة 517 عا يأق: ١١‏ إذا وف المدين بالترامه وأصبحت أمواله كافية للوفاء يما عليه 
سقط حق الدائن في التمسك بعدم نفاذ التصرف الصادر من المدين. ١‏ ويستطيع من 
استفاد من التصرف الصادر إضراراً بالدائنين» أن يتخلص من الدعوى إذا هو قاء 
بوفاء حقوقهم. أو إذا أثبت أن المدين عنده مال يكفي بهذا الوفاء. ٠‏ وإذا كان من 
تلقى حقا من المدين المعسر لم يدفع تنه فإنه يتخلص من الدعوى» مين كان هذا 
الشمن قريباً من تمن المثل وقام بإيداعه صندوق المحكمة). وثي وسعنا توزيع الكلام على 
آثار هذه الدعوى في ضوء هذين النصين على فقرتين. نختص أولاهما بالبحث في 
آثارها بالنسبة إلى الدائن الطاعن في التصرف وإلى غيره من الداثنين. و نخصص ثانيتهما 
التحقيق آكارها بالقسبة إل للكاقييي وقنا الدة ومن عدر إلبه ااقصرك. 
١5‏ آثارها بالنسبة إلى الدائن الطاعن ني التصرف وإلى غيره من الدائنين 

إن رفع الدعوى والاستمرار في إحراءاتها وتنقيذ الحكم الصادر فيها رهن بتوافر 
صفة الدائن في الطاعن في التصرف»ء وإلا انتفت مصلحته ف الطعن لانعدام الضرر. 
ولذلك إذا فقد الدائن الطاعن ف التصرف هذه الصفة بعد رفع الدعوى وقبل صدور 
الحكم تعذر عليه الاستمرار فيها. وإذا فقدها بعد صدور الحكم وقبل التنفيذ بحقه 
تعذر عليه التنفيذ. وهو يفقد هذه الصفة إذا استوق حقه مبئ نفذ المدين التزامه. 
ويفقد هذه الصفة كذلك إذا استوق حقه ممن صدر إليه التصرف تفادياً لتنفيذ الحكم 
على الحق الذي تلقاه. ومع ذلكء» قد يتعذر على الدائن الاستمرار ف الدعوى» أو 
الشروع في التنفيذ بحقه بعد الحكم» وإن لم يفقد صفة الدائن وذلك في حالات 
ثلاث20 . أولاهاء إذا أصبحت أموال المدين كافية للوفاء مما عليه» وبذلك ينتفي شرط 
إعسار للدي وعلق ذلك نصيت الفقرة الأول من الماذة ‏ 7< مرن قانواعان 

وثانيتهاء إذا أثبت من صدر له التصرف إن المدين بملك من المال هما يكفي للوفاء 
بحق الدائن. وبما قضت الفقرة الثانية من المادة 501؟. وثالثتهاء إذا قام من تلقى الحق 


)١(‏ عبد الباقي البكري. المرجع السابق. ص 06م 
١١5‏ 


من المدين ولم يكن قد دفع ثمنه بعدء وكان الثمن قريباً من تمن المثلء بإيداعه في 
صندوق المحكمة. وإلى هذه الحالة أشارت الفقرة الثالثة من المادة /51؟. 

فإذا استمرت للدائن صفته وتوافرت شروط الدعوى الأحرى» حكم القضاء بعدم 
نفاذ تصرف مدينه في حقه وباعتباره من الغير فيه. ويجوز أن يحكم له بتعويض أيضاً 
إذا تسبب تصرف المدين في ضرر خاص أصابه وطالب بالتعويض عنه. إلا أن حكم 
القضاء بعدم نفاذ التصرف ف حقه لا يخوله أي حق على المال الذي طعن في التصرف 
فيه وإنما عليه إذا أراد استيفاء دينه» أن ينفذ على المال بحقه باتخاذ الإجراءات التنفيذية 
قمر عون رع سرك اتوي ولت ور ايه على د نا درن اق الي غنود 
نفاذ التصرفات الى تأسست عليه» كتصرف الخلف فيه, بحجة أن الخلف لا يملك من 
الحقوق أكثر ما للسلف وأن السلف لا يستطيع أن ينقل من الحقوق إلى خلفه أكثر 
مما يملك. ذلك لأن المشرع حرج على هذه القاعدة في نطاق هذه الدعوى حماية للغير 
حسن القة وعملاً على امتتقرار اللعامتض فاقرط الع ى. حاتت اذلف لقاع ]3 
من يخلفه إذا تلقى الحق يمقابل» لعدم نفاذ تصرف المدين الذي تلقى الحق .مقتضاه في 
حق الدائن. 

ويترتب على الحكم بعدم نفاذ التصرف في حق الدائن» أن التصرف إذا كان 
ينقص من أموال المدين» فإن المال الذي انصب عليه التصرف يعتبر أنه لم يخرج من 
الضمان العام ويستطيع الدائن التنفيذ عليه. فإذا كان تصرف المدين إسقاط حق عيئ 
كالغازل عي حق ازتظاق أو منفعة رجحم ادق عالفضية إل الشائروه :وذ كاله إبراها مين 
دين اعتير الدين باقيا في ذمة مدين المدين. وإذا كان التصرف الذي حكم بنفاذه يزيد 
في الترامات لمدين» كأن يكون قد اقترض مالا أو اشترى عينا أو سد القرض أو دفع 
الشمن وفاءاً بالترامه» وحب على التصرف إليه وهو المقرض أو البائع أن يرد إلى المدين 
ما قيضه لأك التضرق» ل"ريكوق ناقذا فق حبق الدائق. 


أما أثر الدعوى بالنسبة إلى باقي الدائنين» فقد نصت عليه المادة ١7‏ من قانوننا 
المار ذكرها. ومفاد النصء أنه إذا رفع أحد الدائنين هذه الدعوى» جاز لأي من 
الدافيق, القصرين: ١3‏ كانم عسكوضيا شروطهل: أن يحل 'فيها ليستفيد, من الك 
الصادر. وإذا صدر الحكم بعدم نفاذ التصرف عاد الحق الذي تصرف فيه المدين إلى 
الضمان العام لحقوق الدائنين كافة. وإذا عمد من صدر الحكم بعدم نفاذ التصرف في 
حقه إلى التنفيذ على الحق الذي عاد إلى الضمان العام» حاز لغيره من الدائنين 
المستوفين شروط هذه الدعوى وإن لم يتدحلوا فيهاء أن يتدحلوا في إحراءات التنفيذ, 
وأن يشاركوا الدائن الطاعن؛ في التنفيذ على مال المدين الذي رد إلى ضماهم العام. 
وقد يتقدم أحدهم على الدائن الطاعن في استيفاء حقه إذا كان له تأمين عيئ يخوله 
حكن الأقضلية بن اتفاء سق وقد لا يعال الدائن الطاعن تكبا من نه إذا ابرق 
حقوق من توافرت لمم أسباب التقدم قيمة المال الذي عاد إلى الضمان العام عند 
التدفيذ عليه. ويتضح مما تقدم, أن فائدة الحكم بعدم نفاذ التصرف تعم جميع الدائنين 
الذين صدر التصرف المطعون فيه إضراراً بحقوقهم. 
١7‏ آثارها بالنسبة إلى المتعاقدين 

لا يترتب على الحكم بعدم نفاؤ التصرف بطلان هذا التصرفء وإنما يظل التصرف 
لهذا رق العلؤقدبى السافدين ووصضرف ره آل من قلة التفاقدان مى خليق غلم أو 
خاص. كما يكون التصرف نافذا في حق من لم يطعن فيه من الدائئين وفي حق من لم 
يتتخذ إحراءات التنفيذ إهمالاً أو لعدم توافر شروط الدعوى. ويقنتصر أثر الحكو 
الصادر على الدائن الطاعن وعلى من استفاد منه من الدائنين» دون أن يؤثر الحكم من 
حيث قيام التصرف ونفاذه ف حق طرفيه ومن يخلفهما. وعليه فإن تصرف المدين إذا 
كان عا ترتبت غليه النتائج الآتية: )١(‏ يُظل التصرق قائماً مرتبا جميع آثاره بين 
المتعاقدين إلا ما تعارض منها مع عدم نفاذه في حق الدائنين» فيلتزم المشتري بدفع 
النمن كما يلتزم البائع بنقل ملكية المبيع وبتسليمه وبضمانه. (؟) يعتبر الشيء المبيع 


١١/6 


ملكا" الحكري.. فا نقذ الذإيع عليه بوالنعوق. نه وونق حت من "لد كانت «قضاة 
الفمن ملكا المذهرى وإن: كاله سين اليه متراظنا. م #ضر ف كو القحرظه إلى 
الخلف العام كالورثة وإلى الخلف الخاص كالمشتري الثاي» لكل من الطرفين. فإذا 
بقيت فضلة من ثمن العين المبيعة بعد تنفيذ الدائن عليها واستيفاء حقه» ورثها المشتري 
لا ورثة البائع. (4) يكون التصرف نافذاً في حق دائئ المشتري وتنتقل إليهم حقوقه. 
فلهم أن ينفذوا على العين المبيعة على اعتبارها مملوكة لمم بعد أن يستوفي من أتم 
إحراءات التنفيذ من دائئ المدين حقوقهم من ثمنها. 
8 التوفيق بين المصال المتعارضة 

لما كان الحكم الصادر لمصلحة الدائن في دعوى عدم نفاذ التصرف يؤدي إلى عدم 
نفاذ تصرف المدين في حق الدائنين المتوافرة لديهم شروطهاء وإلى بقاء التصرف قائما 
بين المتعاقدين ومن عثلانه» فإن التعارض بين مصالح من يعتبر التصرف غير نافذ فْ 
حقه وبين مصالح من يعتبر التصرف نافذاً في جانبه» أمر يبدو واضحاً. ولذلك لا بد 
من تطبيق القواعد العامة لمعابدة هذا التعارض. ويترتب على تطبيقها ما يلى: )١(‏ إذا 
طعن الدائن في عقد بيع أبرمه مدينه واعتبر التصرف غير نافذ في حقه واستوقٍ دينه 
من ثمن المبيع الذي نفذ عليه فإن للمشتري والتصرف يعتبر نافذا في حقه أن يرجع 
على اللذين. بالق دعورين. أوزلاهنا! «دعوق ضهان الانشحقاف: روفقا (أحكام .عق 
البيع. وثانيتهما» دعوى الكسب دون سبب. (؟) وإذا كان البائع غير المدين» كأن 
يكون من صدر له تصرف المدين قد باع العين إلى مشترء فإن للمشتري أن يختار بين 
إحدى دعويين. أولاهماء دعوى ضمان الاستحقاق وبرفعها ضد البائع. وثانيتهماء 
دعوى الكسب دون سبب ويرجع بها على المدين(" . (7) وفي العقود الملزمة للجانبين 
ومنها عقّد البيع» يجوز للق صدن له تضرف المديرع 'أن يظلبع فاشخ العقد جناءا لعلام 


١‏ الستهوري» انظرية الققد. ض 55م 


اقيق إذا انفد الدائة علي الخال هل العصيرفة. 887 .وإذا كان تصضرق» اللدين درعاة 
كعقد هبة أو هبة غير مباشرة كالتنازل عن حق عيئ» فليس للموهوب له بعد صدور 
الحكم بعدم نفاذ التبرع في حق الدائنين والتنفيذ على المال المتبرع به» حق الرجوع 
على الخلويق الضنملآن إل 131 الرظ ذلك فق التصروق. 6 وإذا كان من شان التضراف 
المطعون فيه أن يزيد في التزامات المدين كعقد القرض» فليس للمقرض أن يشارك 
الدائنين السابقة حقوقهم على هذا التصرف في قسمة الغرماء؛ لعدم نفاذ التصرف في 
حقهم ولتقدمهم عليه. ولكنه يزاحم الدائن اللاحق حقه لعقد القرض لنفاذ التصرف 
بالنسبة إليه!١‏ . 
المبحث الثالث 
دعوى الصورية 

68 التعريف بالصورية 

وال الصريقة :54 ربع ادر :فزن تاي يغ عرف عا نيلك يفن عل 
اتفاق مستتر» قد بمحو كل أثر للوضع الظاهر وقد يعدل أحكامه. فإن كان ذلك 
الوضع عقداً يخفي حقيقة العلاقة التعاقدية بين طرفيه» كان العقد الظاهر هو العقد 
الصوريء وكان العقد الخنفي هو العقد الحقيقي ويسمى أيضاً بورقة الضد فإذا وقعت 
هبة في صورة بيع أو قرضء» كان عقد البيع أو القرض هو العقد الصوري» أما الهبة 
فهي العقد الحقيقي. 

والصورية كثيرة الوقوع في الحياة العملية» يلجأ إليها الشخص كلما أراد إخفاء 
حقيقة وضع ما. فقد يلجأ إليها المدين لإبعاد أمواله عن متناول أيدي دائنيه فيتتصرف 
فيها عن طريق بيع صوري لا يتخلى به عن ملكية المبيع» ويحتفظ لنفسه في مواجهة 
المشتري الظاهر بورقة الضد لإثبات أن التصرف الظاهر لا وحود له في الحقيقة. وقد 


8 السهووف الونفيظ سان موقن نيا 


لا يقصد الشخص الإضرار بدائنيه وإنما يهدف من ورائها إلى أغراض أخرى كإيثار 
شخص ببعض مالهء أو التهرب من دفع الضرائب المقررة» أو التحايل على أحكام 
القانون في أوضاع أحرى. 

ولدعوى الصورية أممية في المحافظة على الضمان العام للدائنين» ولذلك كانت 
دراستها وثيقة الصلة بدراسة وسائله الأحرى كالدعوى غير المباشرة ودعوى عدم 
نفاذ تصرف المدين في حق دائنه. ومع ذلك فإن أهميتها تحاوز دائرة المحافظة على 
الضمان العام لأها تشمل حالات وقدف إلى غايات لا صلة لما يما كما اتضح لنا 
قبل قليل. 
- نطاق الصورية 

تقع الصورية عادة في دائرة العقد إذا أراد الطرفان لسبب ما إخفاء حقيقة ما 
تعاقدا عليه. وقد تقع في غير العقود. فتتحقق في دائرة التصرف القانوني الصادر من 
حانب واحد كالتنازل عن حق عيئ أو الإبراء من دين بشرط أن يوجه هذا التصرف 
إلى شخص معين. ذلك لأن الصورية تقوم على اتفاق ولا وجود للاتفاق إلا بين 
شخصين معينين. وقد تتحقق الصورية في غير دائرة التصرف القانوني» فتقع ف دائرة 
الأحكام كالأحكام الى تقضي بإيقاع البيع لشخص رسا عليه المزاد ويكون 7 5 
25000 
١‏ أنواع الصورية 

تكون الصورية على نوعين. هما: الصورية المطلقة والصورية النسبية. أما الصورية 
المطلقة فهي الصورية الي تمحو أثر الوضع الظاهر. كإبراء من دين يتفق الطرفان على 
عدم وقوعهء وكعقد يقضي الاتفاق المستتر بعدم وحوده. فهي تتناول التصرف 
الظاهر في وجوده. ولا يتضمن الاتفاق المستتر تصرفاً يخفيه التصرف الظاهر وإِمما 


يقتصر على تقرير أن التصرف الظاهر صوري لا وجود له. 


وأما الصورية النسبية» فهي الصورية ال تخفي حقيقة العلاقة القانونية بين الطرفين 
دون أن تنكر وحودها. فهي تخفي حاف" مواقي العالاقة لتشقيقة سنس بين 
الطرفين وتختلف تسميتها باختلافه وتكون على صور ثلاث: 

أولاها: الصورية بطريق التسترء وهي الصورية الي تتناول طبيعة العلاقة القانونية 
بين الطرفين. وتتناول نوع العقد لا وحوده. كبيع ف صورة هبة يقع بقصد حرمان 
الشفيع من طلب الشفعة. و كوصية ف صورة بيع تقع كي لا يعلق نفاذها فيما يجاوز 
الثنلث من التركة على إحازة الورئة. 

انيتها: الصورية بطريق الضد. وهي الصورية الي تتناول ركنا في العقد أو شرطأ 
فيه. كأن يذكر في عقد الهبة مشروع لها إحفاء لسبب حقيقي غير مشروع. وكأن 
يذكر في عقد البيع ثمن أقل من الثمن الحقيقي أو أكثر منه. تخفيفا من رسوم التسجيل 
في الحالة الأولى ومنعاً من أخحذ البيع بالشفعة في الحالة العانية. 

النتها: الصورية بطريق التسخير أو التوسط. وهي الصورية الي تتناول شخص 
أحد العاقدين ريعي اتير ف ها لبا شض آن غير من ذكر اق الاقننه ايد 
على حكم القانون عند وحود مانع قانون يحول دون إتمام الصفقة لشخص معين. 
وقد نصت المادة 9ه من قانوننا المدن على عدد من هذه الموانع. فإذا وجد مانع 
بحول دون إبرام العقد بين شخصينء توسط بينهما شخص ثالث ليبرم العقد مع 
أحدهما ولينقل ملكية ما تلقاه إلى الشخص الذي قام المانع في جانبه بعقد آخر. 

وينبغي التمييز بين الصورية بطريق التسخير أو التوسط وبين التعاقد بطريق 
التسخحير أو الاسم المستعار» وذلك لقيام الفارقين الآتيين بينهما. )١(‏ أن المسخرء وهو 
من توسط بين طرفين» يبرم العقد في الصورية بطريق التسخير مع شخص متواطئ معه 
لمصلحة شخص ثالث يعلم بالتسخير. أما ف الاسم المستعار» فإن المسخخر يتعاقد مع 
خض قل ريون جافلاً بالصحي لصلحة شسص اليك فو م لد 05م إذ لسر 


ندا 


في الصورية» يبرم عقدين بالإضافة إلى ورقة الضد. فتتنقل إليه بإحداهما ملكية الشيء 
لينقلها بالعقد الآخر إلى الممنوع من التعاقد. أما في الاسم المستعار فإن المسخر يبرم 
عقوداً جدية ثلاثة لا وحود لورقة الضد بينها. هي» عقد وكالة يبرمه مع موكله 
وعقد يبرمه لحساب موكله باسمه فينتقل به أثر التصرف إليه وعقد يبرمه مع موكله 
لينقل إليه آثار التصرف. 
١‏ شروط تحقق الصورية 

يشترط لتحقق الصورية بأنواعها كافة توافر الشروط الأربعة الآتية: 

أولك وحود وظع قانون ظاضر قد يكرة عند أن كما أو تصرنا قازوتيا صادرا 
قبع عاتي و اعد .إلا انه عند" ووحي أ تقراف أ كاله وين ركاه 

ثانياً وحود اتفاق مستتر تتجه فيه إرادتان إلى اتخاذ موقف حقيقي يخفيه الوضع 
الظاهر. 

ثالقاً أن يكون الموقتف الحقيقي مغايرأً للوضع الظاهر في جميع نواحيه أو في بعضها 
فقن عو كل أي لمب وقد يسارله بالتعدول عبد الانضاؤف اترااع اليو ريه 

ايع أن تتحقق المعاصرة الذهنية بين الوضع الظاهر وبين الاتفاق المستتر وإنث 
احتلف تاريخهماء ويقصد بالمعاصرة الذهنية» اتحاه الإرادة إلى اتخاذ الموقف الحقيقي 
الخفي وإلى ستره بوضع ظاهر في وقت واحدء وإن جاء تاريخ صدور الاتفاق المستتر 
تالياً لتاريخ نشوء الوضع الظاهر. أما إذا لم تتحقق هذه المعاصرة وصف بأنه اتفاق 
حدي تعدلت أحكامه باتفاق لاحق. ولقاضي الموضوع هما له من سلطة ف تفسير 
العقود وتقدير الوقائع؛ أن يقرر تحقق المعاصرة الذهنية بالرغم من تفاوت التاريخ(" . 
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7 أحكام الصورية 
أن الكلام على أحكام الصورية يقتضينا البحث في دعواها ولا وف آثارها افيا 
ولذلك فنوزع كلامنا على المطلبين الآتبين. 


المطلب الأول 
دعوى الصورية في ذامًا 

١7 4‏ رافع الدعوى والخصوم فيها 

ترفع دعوى الصورية من قبل أحد المتعاقدين على المتعاقد الآخر للطعن ف العقد 
الظاهر بالصورية. ويجوز أن ترفع من قبل أي شخص ذي مصلحة في التمسك بالعقد 
المستثر لتقرير صورية العقد الظاهر. وأصحاب المصلحة في الطعن بالصورية هم: 
الخلف العام للمتعاقدين» والخلف الخاص والدائنون الشخصيون للمتصرف بالعقد 
[أعع نع علفا لأحكام قانوننا. 

أما الخلف الخاص والدائنون الشخصيون لمن صدر له التصرف الصوري فلا 
يتصور إقدامهم على الطعن فيه لتقرير صوريته لأن مصالحهم ترتبط بالعقد الظاهر. 
وإذا رفعت الدعوى وجب إدخال من له مصلحة في التمسك بالعقد الصوري خصما 
فيها. فإذا رفعها البائع بيعا صورياً أدحل خلف المشتري الظاهر السيئ النية خصماً 
فيها. وإذا رفعها من لم يكن طرفاً في العقد الصوري وحب عليه إدحال الطرفين 
حصمين فيها. وإذا توفي من رفعها استمر في الدعوى من يحل محله بنص القانون أو 
بحكم الاتفاق. 

والطعن بالصورية إذا كان يتم في الغالب في صورة دعوىء إلا أنه يجوز أن يتم في 
صورة دفع؛ فإذا نشب نزاع بين طرق العقد الصوري ورفع أحدجما دعوى ضد الآخر 
بموجب العقد الظاهرء حاز للخصم أن يدفع بصورية العقد. 


+ 


6 عدم جواز الطعن بالصورية ني التصرفات الواقعة على العقار بعد تسجيلها 

نصت المادة 14 ١‏ من القانون العراقي على ما يلى: (لا يجوز الطعن بالصورية في 
التصرفات الواقعة على العقار بعد تسجيلها في دائرة الطابو). ومفاد النص» أن 
التصرف إذا ورد على عقار وسجل ف دائرة التسجيل العقاري فلا يجوز بعدئذ الطعن 
بالصوررية إطأذفاة وذلك لسميين:. أفيالما أقء التصرف العقاري ذا م «مسجيلة انتقل 
إعيق ابيع تقر القاكية فنك على الفسجيل ولنفحال الطيى فى العقاله. #الصصو ريه 
بعدئذ. ثانيهماء إن نظام التسجيل في العراق نظام تسجيل عقاري ينطوي على 
إحراءات إشهار وقوة إثبات تتأسس على إقرار وكتابة وإشهاد بحيث تتضاءل أمامها 
أية ورقة تفيد صورية التصرف وأية قرينة قانونية أو قضائية يستعان بها للطعن 

ا 

بالصورية. وكمقتضاه ينبغى الر كون إلى التتضر قت المسجل على اعتباره العتققد الحقيقى 
١5‏ عدم تقادم أو سقوط دعوى الصورية 

لا تنقضي هذه الدعوى بالتقادم ولا تسقط بأية مدة انقضاءء سواء بالنسبة إلى 
طوق الفصيرقت ذو ببالسية إل الغبون 81 الغرض مقييا قير .كتلقة قاثيلة :ممكمر سقو 

ومع ذلك فإها وإن كانت لا تسقط بالتقادم إلا أها قد تبدو عديمة الجدوى إذا 
أمكن للمدعى عليه الدفع بالتقادم بالنسبة إلى حق كسبه أو بالنسبة إلى دعوى 
تضمنتها دعوى الصورية وتسقط به(02 , 
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المطلب الثابي 
آثار الصورية 

1 نصوص تشريعية 

نصت المادة ١41‏ من القانون المدنى العراقي على ما يلي: ١١‏ إذا أبرم عقد 
صوري فلدائئ المتعاقدين وللخلف الخاص إذا كانوا حسئ النية أن يتمسكوا بالعقد 
الصوري». كما أن لهم أن يثبتوا صورية العقد الذي أضّر بهم وأن يتمسكوا بالعقد 
المستتر. ؟- وإذا تعارضت مصالح ذوي الشأن فتمسك البعض بالعقد الظاهر» وتمسك 
الأسروق والعقك المسيقرع. “كافك الإأفضلية للذوليرة. 

وقررت المادة 58 ١‏ ما يلي: ١(‏ يكون العقد المستتر هو النافذ فيما بين المتعاقدين 
ولكلوق العاة ولا أثر للعقد الظاهر فيما بينهم. ؟ وإذا ستر العاقدان عقداً حقيقيا 
بعقد ظاهر» فالعقد الحقيقي هو الصحيح ما دام استوق شرائط صحته. 
6 المبادئ التي تقوم عليها هذه الاثار 

لا يترتب على الصورية بطلان التصرف, وإنما وحوب الاعتداد بالإرادة اللجدية 
الحقيقية المشروعة للطرفق "اي كان نوع الصورية؛ ولق إعمالة بلدا سلطان الإرادة. 
غير أن إعمال هذا المبدأ إذا كان يؤدي إلى وجوب الاعتداد بالتصرف الحقيقي دود 
التضرف الصوري فإن هذا الأثر يقتضر على المتعاقدين وخلفهما العام دون أن 
يتعداهم إلى الغير. لأن ف نفاذ التصرف المستتر في حق الغير مساس ,بدأ استقرار 
المعاملات وما يقتضيه من وجوب حماية من كان حسن النية من الأشخاص وقت 
التعامل. ولذلك فإن آثار الصورية تتأثر يهذين المبدأين وتختلف باحتلاف من يتعرض 
لأحكامها على النحو الذي سنوجز الكلام عليه فيما يلي: 
8 آثار الصورية بالنسبة إلى المتعاقدين والخلف العام 

إن هذه الآثار يحكمها نص لمادة .١5/‏ ويمقتضاه يكون التصرف النافذ بين 
المتعاقدين هو التصرف الحقيقي» أي العقد المستتر. أما التصرف الظاهر فلا وجود له 
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بالنسية اليفماة وؤلاك تطلبيفا [القراعة العاطة فى التساقه ىز عالق يدا مسلطاق 201 1قة: 
اتنب على ذللك أفا للحقذ الطاص إذا كان ربعا حورن صوررية تتصية كقية اقل صعورة 
بيع» كان العقد النافذ بالنسبة للمتعاقدين هو الحبة لا البيع. فلا يلزم المشتري الظاهر 
بدفع الثمن ولا يلتزم البائع الظاهر بضمان الاستحقاق وضمان العيوب الخفية إلا في 
الحدود المقررة فأررلا 9 515/ اوم ايع نز أما إذا كان العقد الظاهر 5 
صورياً صورية مطلقة» فإن عقد البيع لا ينتج أثره فيظل البائع مالكاً ولا يولد البيع في 
ذمته التزاماً. كما أن العقد النافذ بالنسبة إلى ورثة كل منهما هو العقد الحقيقي» لأن 
العبرة به بالنسبة إلى الخلف العام. 

وإذاطعق الأقهي بالصوية ملظا وجوة القاق. عر يتسدع بف اق فاق 
ظعنه: ,رهبا بتحقق شرطين. أولهماء أن تتوافر ف التصرف الظاهر جميع الشروط 
الشكلية والموضوعية الي يتطلبها القانون. وتبرز أهمية هذا الشرط في الصورية النسبية. 
أما في الصورية المطلقة» فلا فرق في الحكم بين عدم استيفاء العقد الظاهر أركانه 
وشروطه ليحكم ببطلانه وبين أن تتوافر فيه الأركان والشروط ليحكم بعدم إنتاجه 
أثرأ إعمالاً للاتفاق المستتر. وثانيهماء أن يثبت الطاعن وجود الاتفاق المستتر فإن لم 
يقلح فى نكللك لفق التضيرقف الظاع هين عزاقرت تروط اتفاقا معدي "قفد “14 اثاروه. 
0 آثار الصورية بالدسبة للغير 

يقصد بالغير ف الصورية» كل شخص اعتقد بحسن نية وقت تعامله أن العققد 
الصوري عقد حقيقي فاطمأن إليه وأقام تعامله على هذا الأساس. ولما كانت 
مضلحيه كأثر سليا أي إعنانا والعضر ف؟ الصورين 3ن قراعه العدالة .مدا اسه ور 
المعاملات تقتضي حمايته من الضرر الذي يجوز أن يلحق به لاعتماده على مظهر 
كاذب اتخذه المتعاقدان وكان ل في تضليله. وتتحقق هذه الحماية باعتبار العقد 
الصرروي بالفسية إليه عظاك! قافقنا ينغج اآثاره الفاؤيقة إذا اقتطق مضاحته الماك به 
وبذلك قضت الفقرة الأولى من المادة /41 .١‏ 
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وتقتصر طائفة الغير بالنسبة إلى الصورية طبقاً للنص العراقي على الدائنين 
الشخصيين والخلف الخاص لضفال ون . فإذا توافرت الشروط اللازمة لثبوت صفة 
الغير لهم كان ف وسعهم التمسك بالعقد الصوري أو إثبات صورية العقد ليتمسكوا 
بالعقد المستئر» وذلك وفق ما تقتضيه مصلحتهم. 

ويشترط ف الدائن الشخصي أن يكون حقه خالياً من التراع فحسب. فهو يعتير 
من الغير يواع كان حفه مسح الأدل أو م يكن كذلك وسواء كان حفه سابقاً في 
تاريخه على التصرف الصوري أم تاليا له. وبذلك يشبه مركزه مركز الدائن في 
الدعوى غير المباشرة. وله أك. تعسلف. «العقت اللي يحقق التمسك به مصلحته 
الضوري أو الحقلقي. نلق القاضر» :وهر كل من للق ون انعد اليتعاقدوى حدظا 
غيويا عانى القين» ل التضرك المورع اندع له العضلة. بانع .مح الفظدين رونا 
لصلحته. ومصلحة الخلف الخاص للمتصرف بالعقد الصوري تقتضيه التمسك بالعقد 
المستتر فإذا باع شخص منقولاً معيناً بيعاً صورياً ثم باعه بيعاً حدياً فإن مصلحة 
المشتري تتحقق بالطعن في صورية التصرف الصادر من سلفه إلى المشتري الصوري» 
كي لا يسري هذا التصرف ف مواجهته وليصح انتقال ملكية المبيع له. أما مصلحة 
الخلف الخاص للمتصرف إليه بعقد صوري فتدفعه إلى التمسك بالعقد الظاهر. 
فللمشتري من المشتري الصوري أن يتمسك بالبيع الصوري وهو العقد الظاهر لسلفه 
كى يعتبر الحق قد انتقل إليه من مالك. 
١‏ تعارض مصالح ذوي الشأن في التمسك بالعقد الصوري أو بالعقد المستمر 

إن هذا التعارض لا بمكن أن يقع بين المتعاقدين, أو بين أحدهما وورثة الآخرء أو 
بع افرع لتحي لأن العقد النافذ في مواجهتهم جميعاً هو العقد المستتر. ولا يتصور 
أن يقع بين أفراد طائفة تتحقق مصلحتها في اتحاه واحدء هو التمسك بالعقد المستتر 
أو بالعقد الظاهر. فالتعارض بين مصالمح الخلف الخاص ودائئي المتصرف بالعقد 
الصوري غير واردء لأن مصالحهم تكمن في التمسك بالعقد المستتر. والتعارض بين 
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مصالح الخلف الخاص ودائئ المتصرف إليه بالعقد الصوري غير وارد كذلكء لأن 
مصالحهم تدفعهم إلى التشبث بالعقد الظاهر. ولذلك يصح القول إن التعارض 
المقصود هو ما يقع بين مصالح الغير» وهم من يتمسك ف الغالب بالعقد الظاهرء وبين 
عضا لمق 'يضيسك بالعقاف السرم سوا كان متعاقدا أو وارنا آل واثنا شخصيا أو 
قا هاي افص الب والتقد سور 
وإلى هذا التعارض أشارت الفقرة الثانية من المادة 417 ١‏ وقررت ما يأن: 

(وإذا تعارضت مصالح ذوي الشأن» فتمسك البعض بالعقد الظاهر» وتمسك الآخرون 
بالعقد المستئر» كانت الأفضلية للأولين). ويترتب على هذا الحكم. أن البائع الصوري 
إذا تمسك بالعقد المستتر» وتمسك دائن المشتري الصوري بالعقد الظاهرء فضل دائن 
ادر و 


المبحث الرابع 
الحجر على المدين المفلس(2) 

١5‏ هيد وتقسيم 

تولى المشرع العراقي تنظيم الإعسار المدنى بنظام استمد تسميته وبعض أحكامه من 
الفقه الإسلامي» واقتبس أحكامه الأخحرى من القانون المدئ المصري» هو الحجر على 
المدين المفلس. وأفرد له في تقنينه عشر مواد, هي المواد 71١‏ 719 نظم يمقتضاها 
الإعسار وإحالة من أمر واقع إلى حالة قانونية تدشأ .مقتضى حكم قضائي. ولم يكن 
الشرغ مووةا 8 رف الدبو بالفلسء .]ا كان هن .به أن يفيه بالعسر. ذل 
لأن الإفلاس أضحى ف مصطلح القانون وصفاً يوصف به الإعسار في دائرة المعاملاات 
التحارية» وتولت القوانين التجارية تنظيمه. وإذا كان بعضها بمد نظام الإفلاس 


)١(‏ انظر في تفصيله: أحمد علي الخطيب. للحجر على المدين لحق الغرماء. رسالة دكتوراه. عبد الباقي 
البكري. المرجع السابق. ص /51- وث٠اع‏ 
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التجاري على دائرة المعاملات المدن» فإن حكمه واحد في الدائرتين وهو التصفية 
الجماعية لأموال المدين. أما المشرع العراقي فقد حص التعامل التجاري وحده بنظام 
الافاض المحاري اقييوا مقه ببق العالناكات العجاوية والمعاماؤالت النانيةه 

وحدير بالذكر أن قانون إصلاح النظام القانون تنبه إلى هذا الخلط الذي وقع فيه 
المشرع العراقي وإلى سوء نظام الإفلاس التجاري» فأوصى(0 باستبعاد نظام الإفلاس 
التجاري وبتوحيد الأحكام الخاصة ,متابعة المدين المعسر في المعاملات المدنية والتجارية 
على السواء» وصوغها في قواعد تهدف إلى تصفية أموال المدين تصفية جماعية في إطار 
المصلحة العامة. 

إن البحث في الحجر على المدين المفلس يقتضينا توزيعه على ثلاثة مطالب. هي 
دعوى الحجرء وآثار الحكم بالحجر» وانتهاؤه. وسنبحث كل ذلك بإيجاز تام. 


المطلب الأول 
دعوى الحجر والحكم به 

١‏ نصوص تشريعية 

نصت المادة 77١‏ من القانون المدن العراقي على ما يأَن: (المدين المفلس الذي 
يكون دينه المستحق الأداء أزيد من ماله» إذا حاف غرماؤه ضياع ماله أو خافوا أن 
يخفيه» أو أن يجعله باسم غيره» وكان خوفهم بعنا كل البينات عقن 0ه نور اها 
المحكمة في حجره عن التصرف في ماله وإقراره بدين لآخر» حجرته المحكمة). وقضت 
الفقرة الأولى من المادة 70١‏ بما يأي: (يكون الحجر بحكم يصدر من محكمة البداءة 
فَاء على طليه الداادق): 


"١ قانون إصلاح النظام القانوني رقم 5" لسنة /ا/151. ص‎ )١( 
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##تضى هذين الفضيق مكحن تغريق اللدوع المثلبين التصور هليه يبأقدة الحدين اللاي 
تزيد ديونه المستحقة على أمواله» ويصدر حكم من المحكمة بحجره وبناء على طلب 
تعن اتانيه هيع كان آي لسر مشااعلى انعنات امكقوا8 كلية. 
١”‏ شروط الحجر على المدين 

يقع الحجر على المدين بناء على دعوىء» وعند توافر الشروط الاتية: )١(‏ رفع 
الدعوى أمام محكمة مختصة. وامحكمة المختصة هي محكمة البداءة الكائن في دائرقا 
حل إقامة المدين. (؟) إقامة الدعوى بطلب الحجر من قبل أحد الدائنين. والنص 
العراقي جاد أقافلعا ف القسرامله ذلك. 9") أن يكون المدعي عليه مديناً مفلساً. وعقير 
اللذين عاضا |18 زادك درون الستحقة الأذاء على ايلك وتقم, قبعيه إثبايك. ذلاك 
على عاتق الدائن الذي يطالب بالحجر إلا أنه لا يكلف بأكثر ثما يكلف به الدائن 
الفلاعين بق صرق مده بدعوف عدج قاذ الفضراق: ظينا ملكي اللاذة 1 ال سيق 
تفصيلها. (4) أن يستند طلب الحجر إلى أسباب معقولة دفعت الدائنين إلى الخنوف 
من تباج أعوال الديق بتصعرقاته بوافسالس كآن تكرق امراك 'للدين القودا أو مثقو لات 
يخشى الدائنون إخفاءها أو تمريبها. (5) أن يصدر حكم من المحكمة بتوقيعه. وبالحكم 
القضائي يتحول إعسار المدين من أمر واقع إلى حالة قانونية منظمة. 
٠‏ سلطة القاضي في الحكم بالحجر وشهر الحكم والطعن فيه 

يتمتع القاضي بسلطة تقديرية في الحكم بالحجر تنبئ على ما يتمتع به من حق في 
تقدير ما إذا كانت الأسباب الى يستند إليها طلب الحجر معقولة تبرره. 

وإذا صدر الحكم بحجر المدين وحب شهرهء لأن كك يعت جح عي الا 
ولذلك ينبغي أن يحيط ذووا المصلحة من ذاتفيق .وكيرهع لما به. وقد اكتفى القانون 
المدى العراقي لإشهار حكم الحجرء بقيام كاتب امحكمة بتسجيل الحكم بطريق القيد 
في السجل العام المعد في المحكمة لقيد أحكام إشهار الإفلاس. 


وإذا صدر حكم في دعوى الحجرء برفض توقيعه أو بالحكم به. كان الحكم 

العناؤر قايلا للطعري فيه والطرق الفانورفية العادية خق اعتراض وإسسناقن» وقبيو. 
المطلب الغايي 
الآثار المترتبة على الحكم بالحجر 

١”‏ بيان هذه الآثار 

تترتب على الحكم بالحجر آثار في اتحاهات ثلاثة. هي: آثاره بالنسبة إلى المدين 
حوره وافارن بالنسبة إل إلذائنين .وآثاره والنسبة إلى القوي. وستكلم غليها جميعا 
فيما يلي بإيجاز. 

أولا حجر يجيع أموال الديي ذا مالا تحور يحجره»: وفقا لما 'تص عليه قانون 
المرافعات» لمصلحة جميع الدائنين» بناء على قرار يحصل عليه أي دائن من دائرة 
اقشلم وققاء لج قائما من اواك للحي وعل. .لاك يت النقرة الغائية من 
المادة ١/ا؟.‏ 

انها وإذا صدر القرار بحجز أموال المدين المحجور»ء وحب تعيين من يشرف على 
إدارتهما واستغلالها حئ تتم تصفيتها لحساب الدائنين» وهو من يسمى بالحارس 
القضائي. والأصل أن يكون المدين هو الحارس على أمواله المحجوز عليها لأنه أدرى 
بمصالحه وبإدارتما وبالتصرف فيها تصرفاً يحقق نفعاً له ولدائنيه. ومع ذلك يجوز أن 
بعين غيره. جارسا إذا ل يأقنه الداتوه» ويدّلك قضبيع. الفقرة الفالقة» من المادة: 51/١‏ 
بقولها: (ويقام المدين نفسه حارساً على أمواله المحجوز عليها إلا إذا قضت الضرورة 
بغير ذلك). 

الغ غل يد المديع عد التضرقيا فق أموالة ونا خبارا بدائنيه. وهو أثر يفهم من 
نص الفقرة الثانية من المادة 70١‏ الي قضت بحجز جميع أموال المدين» وجاء فيها: 
(ويجوز لأي دائن ممقتضى هذا الحكم أن يحصل من دائرة الإحراء (دائرة التنفيذ) على 
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قرار بحجز جميع أموال المدين المحجور من عقارات ومنقولات وديون في ذمة الغير عدا 
الأموال الي لا يحوز حجرها. ويبقى الحجز على أموال المدين قائماً لمصلحة جميع 
الدائنين حي ينتهي الحجر). ويترتب على هذا النصء أن المدين لا يستطيع بعد صدور 
الحكم بححره بيع أمواله أو هبتها أو رهنها. 

رإبعل ل بيغطع اعون عند تاريخ صدور الحكم بالحجر» أن يقر بدين جديد 
ف ذمته» لاحتمال أن يعمد بهذا الإقرار إلى تمريب بعض ماله من متناول أيدي دائنيه. 
ولا يستطيع أن يحاي أحد دائنيه فيوفيه دينه دون غيره من الغرماء» لما ينطوي عليه 
ذلك من إخلال بالمساواة بين الدائنين. فإن حالف ذلك وأقر بدين» كان إقراره غير 
معتبر وغير نافذ في حق دائنيه» وإن كان معتبراً في حق المقر له. ويلتزم المقر بتنفيذ ما 
أقر به بعد زوال الحجر. وإذا دفع لغريم دينه دون غيره من الدائنين» كان لسائر 
الوكين حق استرداد ما دفع واقتسامه مع الموق له بالمحاصة. وعلى ذلك نصت المادة 
6 ترق قآنوننا الديخ, 

خايسا فين نقاة لمن لون ومن كلوايه قناع .ف دق اتييون .ولاك رقاء 
على عريضة يقدمها إلى رئيس امحكمة المختصة. وهذا ما قضت به المادة ؟/ا؟ من 
قانوننا. 

ساذسا_ تفرض للدي العاقوية المنائية الن الع ليها ابوك المشرويعاتك: ]ذا ريكب 
عمالا تؤدي إلى تبديد الأموال الي وضعت تحت حراسته» مين عين حارسا قضائياً 
عليهاء وذلك إضرارا بحقوق دائنيه. كأن يقوم بإتلافها أو بإحفائها كي يحول دون 

ابعل حلول كل مان مه اللذين من فيرظ مؤحلةة على ]ا صم من خاذة 
الديون مقدار الفائدة القانونية أو الاتفاقية عن المدة الى سقطت بسقوط الأجل. 
وعلى ذلك نصت الفقرة الثانية من المادة 01” بقوها: (يترتب على الحكم بالحجر أن 
بحل كل ما في ذمة المدين من ديون مؤحلة؛ ويخصم من هذه الديون مقدار الفائدة 


حو 


يا سس 


الاتفاقية أو القانونية عن المدة الى سقطت بسقوط الأجل). ومع ذلك يحق للقاضي. 
وإن كان الأصل سقوط الأحل بقوة القانون .ممجرد صدور الحكم بالحجرء أن يبقى 
على الأخل أل أشيقه بالسبة إق الديى للترحل إو آلا تيس اجلا” بالسية إل الدون 
الحال عند توافر شروط ثلاثة. أوطاء أن يتقدم المدين بطلب إبقاء الأحل أو مده أو 
منحه أجحلا عن دين مستحق الأداء. ثانيهاء أن يقع الطلب في مواحهة ذوي الشأن من 
الدائنين. وهم أصحاب الديون المؤجلة إذا كان الطلب يهدف إلى إبقاء أحل أو مد 
أجل قينه وهم أضحات الديوة 7لا إذا طلب الاين مفسة اتعالا ععياء وكالعهان أن 
يستند الطلب إلى مبررات معقولة تقنع القاضي بأن ظروف المدين تقتضي الرفق به 
وأن في الاستجابة لطلبة ما يكفل مصالح المدين والداثنين. ويتمتع القاضي بسلطة 
تقدير واسعة في هذا الشأن. وبذلك قضت الفقرة الثانية من المادة 707. 

فافدا.. ضور لكل ذائن_ بعد الذكم لسر "أن يقعة ياه خناصة ما بال من 
الإجراءات لاستخلاص حقه مع عدم الإخلال مما لسائر الدائنين من مصلحة متعلقة 
بالحجز الموقع على أموال المدين. وهذا ما قررته المادة 70/٠‏ من قانوننا المدني. 
١‏ التخفيف من هذه الآثار , 

لما كانت الحكمة من توقيع الحجر على المدين المفلس هي الخنوف من تصرفاته 
الضارة بالداثئين» ولما كانت الاثار المترتبة على توقيع الحجر دف إلى ضمان حقوق 
الغرماء» فإن تلك الحكمة إذا انتفت وجب التخفيف من هذه الأآثار. وقد نص 
القانون المدنئ العراقي على استثنائين يحق فيهما للمدين المحجور التصرف ف ماله 
لانتفاء شبهة الإضرار بدائنيه عن طريق إحفاء ماله أو قريبه منهم. 

أوطياء ها كيت كن الماكة: #الالاء: وبحاع فيا" بكرن للمدين فرافقة أغلبية الدانم 
تمثل ثلاثة أرباع الديون» أن يبيع كل ماله أو بعضهء على أن يخصص الثمن لوفاء 
ديونه. فإذا لم يتفق الجميع على طريقة توزيع هذا الثمن» تعين إيداعه صندوق امحكمة 
حل تورة وفقاً للإحراءات المقررة). 
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أما ثانيهماء فهو ما نصت عليه المادة /ا/701”» وورد فيها: (يجوز للمدين بإذن من 
المحكمة» أن يتصرف في ماله ولو بغير رضاء الدائئين» على أن يكون ذلك بثمن المثلء 
وأن يقوم المشتري بإيداع الثمن صندوق المحكمة ليستوق الدائنون منه حقوقهم). 
والنصان واضحان لا يحتاحان إلى شرح. 


المطلب الغابي 

انتهاء الحجر 
الحالات التي تنتهي فيها الحجر 

نصت المادة ١78‏ من قانوننا المدبي على حالات أربع ينتهي فيها الحجر بحكم 

تصدره محكمة البداءة بناء على طلب كل ذي شأن. وهي: 
اولك إذا قت أن ديرن تلاين أععدت لذ قرو على أموالض 
يكرا أقبل الدافنواق أو ييعضهم إتراء المذيق من بخض عزون يريع يضيج الباقي به 
ذمته من الديون لا يزيد على ما عنده من مال. وهي حالة لم يكن لذكرها مبرر لأن 
الحالة الأولى تتضمنها. 
اذا إذا قم المذين بواقان خيونة الين خلك» دون أن يكن الشيحر آثر و تلولنا.. وف 
هذه الحالة تعود آحال الديون الي حلت بالحجر إلى ما كانت عليه من قبل» بشرط 
أن يكون المدين قد وق جميع أقساطها ال حلت. 
زالعل عن تينع الات معوزاف من تاريخ صدور الشكك بالحنوي. للك الآن ف إبقاد 
يد المدين مغلولة عن التصرف في ماله أكثر من المدة الى قدر القانون كفايتها لتصفية 
أمواله واستيفاء حقوق الدائنين منها بطريق إحراءات التنفيذ الفردية» ينطوي على 
تضييق على المدين وهدر لمصلحته وعلى تسامح حيال الدائنين الذين لم يستعملوا 
حقوقهم في التنفيذ على أموال المدين امحجوزة إهمالاً منهم أو بقصد الإضرار به. 


١ ه”‎ 


8 ما يترتب على انتهاء الحجر من آثار 

وإلى هذه الآثار أشارت المادة 505 والفقرة الثالئة من المادة 8/!؟ من القانون 
المدن العراقي. وفي وسعنا حصرها فيما يلي : 

أولا يسترد المدين حقه في الإشراف على ماله وإدارته واستغلاله» عمجرد حصوله 
على قرار من دائرة التنفيذ برفع الحجز الموقع على أمواله بسبب الحجر. 

تأي إطالاقة بدمالديق ى العميرك ىق مالف و تقد ضير فاتة .ق تي خاققه نآ #ايرت 
عأمن من الطعن فيها. 

تالقا يقاق كى الداعة قم اكوا من إبدراءاريك. فقن فرمية عن لك المذين 
قائماً. فلا يكون لقرار رفع الحجر أثر رجعي بالنسبة إلى ما اتخذوه من إجراءات 
تنفيذية. ويظل كل إحراء اتخذه الدائن بامه ولمصلحته قبل قرار رفع الحجر صحيحا 
وتانك ع وله آلق سكس تون ريطو نه 

زابعل ربوج تتجاك الفوون الى ليت بالك ونافعر إل نا كلدت عليه قبل 
سقوطهاء إذا وف المدين ديونه الي حلت دون أن يكون الحجر أثر في حلوها. 

خامساً انقطاع النفقة ال تقررت للطدين. يلق ليعة اشن ما للورد يكفل 
عيشهم., لانعدام مبرر بقائثها. 

سافسا وإسي ا فإنا اعهاء ادجو يزيل خالة قلتونية #كفل لير 2و بتسظيمهاء هر 
أقاء فى روا إغسار الديى إغسار؟ معلا" فظن يطل اللدين مغسرا فالا بعد كرال 
الحجر. ولذلك فإن انتهاءه لا بمنع الدائئنين من الطعن في تصرفات المدين ولا من 
الععوياق با سمال حقوقة طبقا للنظاء المعتاد الذي يخضع له جميع المدينين. 
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المبحث الخامس 
الحق في الحبس للضمان 

١ +‏ نصوص تشريعية 

نصت المادة 7٠١‏ من القائون المدن العراقي على ما يأيي: ١١‏ للبائع أن يحبس 
الببع يل اف فودق اللتمرق جع انين اعقالة وللعامل اه يسن الشيء الذفي يعمل 
فيه إلى أن يستوفي الأحر المستحق» سواء كان لعمله أثر ف هذا الشيء أو لم يكن, 
ولك كله وفقا للأحكام الى قررها القانؤن. *-.وقي كل معاوضة مالية بوجه عامء 
لكل واحد من المتعاقدين أن يحبس المعقود عليه وهو في يده حي يقبض البدل 
المستحق). 

وقضت المادة 58١‏ ها يأنَ: (يجوز لمن اتفق على ملك غيره وهو في يده 
مصروفات ضرورية أو نافعة» أو أنشأ فيه بناء أو غرس فيه أشجاراء أن يمتنع عن رده 
حي يستوفي ما هو مستحق له قانوناء إلا أن يكون الالتزام بالرد ناشعاً عن عمل غير 
مكيروا 

وقررت المادة 587 ما يلي: ١(‏ لكل من التزم بأداء شيء أن بمتنع عن الوفاء به 
دام الساقق. ل روف بالتزام رق ذعته فضا ببيويب النواء اللدين و>كان مرقظ بيذ 
فإذا قدم الدائن تأمينا للوفاء بالتزامه سقط حق المدين في الامتناع عن أداء ما 
التزام به). 

وق وسعنا أن ندرك لدى التمعن في هذه النصوصء أن المشرع عوض ف المادتين 
78١9‏ إلى أحكام حزئية لا تعدو أن تكون تطبيقات لقاعدة عامة نص عليها 
ف الاقم كحك “كما إن ىق وسعنا بق ضوئها أن ينعر فده هنذا ادق رأقية حيق الاك 
الدع يككرن مديعا يلدية يق الم ع بيه بالفيغباع عن لوقا بالق اميه ديق يليد الاين 
العؤاما توق بق ذمقه يختانسة الغراج الدائن وأأرقط يه 


ترا 


فالمتعاقد قي العقود التبادلية كالبائع أو المشتري» أن يحبس ما هو ملتزم بأدائه. أي 
أن لا ينفذ التزامه» حين ينفذ المتعاقد الآخحر ما في ذمته من التزام. وف العقود الملزمة 
لجانب واحد, يحق للوديع إذا أنفق على الوديعة نفقات لحفظها وصيانتها أن يحبسهاء 
أي أن يعتنع عن تسليمها إلى المودع» حي يستوق منه ما أنفقه عليه. 
05 أساسه وطبيعته 

يقوم الحق في الحبس على اعتبارات من العدالة وحسن النية والمنطق القانوي. فليس 
من العدل أن يلزم شخص بالوفاء بدين ترتب في ذمته» دون أن يلزم من يطالبه 
بالتنفيذ بالوفاء ما عليه من دين له. وليس من حسن النية أن يمتنع شخخحص عن تنفيذ 
التزامه ويطالب دائنه بما ترتب في ذمته من التزام نحوه. وليس من المنطق القانوني أن 
يحبر شخص على الوفاء بالتزامه ما دام الدائن لم يعرض الوفاء بالتزام ارتبط بالتزام 
الأديف ويفا ناسح 

أما من حيث طبيعته في القانون العراقي» فهو ليس بحق عيئ» لأنه لا يشارك 
الحقوق العينية في مقوماتها الأساسية. فهو لا ينطوي على حق التقدم وعلى حق التتبع 
اللذين يتمتع هما أصحاب الحقوق العينية التبعية. لأنه لا يخول الدائن حق امتياز على 
ما حبس» ولأن الحابس يفقد حقه في الحبس إذا تخلى عن حيازة العين المحبوسة. كما 
أنه لا يخضع لإحراءات الشهر الى تخضع لما كثير من الحقوق العينية لأن القانون لم 
يفرض إحراءات لشهر حق الحابس. وهو ليس بحق شخصي يترتب في ذمة المدين 
متعلقا بالشيء امتووين. والهة أثه. لا يعدو إن 305 فنا بعدم التنفيذ يخول الدائن 
حق الامتناع عن الوفاء ما عليه من دين حى يستوفي دينا له ترتب في ذمة مدينه» مى 
توافرت صفتا الدائن والمدين في كل من الطرفين و تحقق الترابط بين الديئين. 
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؟* ١‏ خصائصه 

يتميز الحق فى الحبس بالخصائص الآتية: أولاهاء أنه دفع» يغبت للمدين عند توافر 
شروط معينة. فيدفع به مطالبة الدائن له بتنفيذ التزامه أو باستراد عين في حيازته) 
ويخول صاحبه الامتناع عن الوفاء فحسب. ولذلك لذ يتصور أ ترفع به دعوى 
أصلية. ثانيتهاء أنه حق لا يقبل التجزئة. فللحابس أن يحبس كل الشيء في يده حق 
يستوق حقه كاملاً من أصل وفوائد ومصروفات. ولا يترتب على قبوله الحزئي 
سقوط حقه في حبس الشيء كله. ولا يلزم بتسليم جزء من الشيء المحبوس كمقابل 
للجزء الذي استوفاه. ثالثهاء أنه حق ينبغي أن يتحاشى صاحبه التعسف في استعماله. 
فإذا كان الشيء امحبوس كبير القيمة بالنسبة إلى الدين الذي حبس من أحله» وكان 
بامكانه الذاكفاء كس بحرع مله كقماناً للحسهرل على عقهة وطالبه :غالك العيق. بذلاك 
فأأى» أحبر على تسليم ما يزيد على القدر الذي يضمن حقه. إذا كان الشيء يقبل 
التجزئة دون تلف يصيبه ودون ضرر يلحق بالحابس. 
-١ 7‏ تقسيم البحث 

إن دراسة الحق في الحبس» بعد أن ألممنا بكل ما تقدم» تقضينا توزيع البحث فيه 
على مطالب ثلاثة هي» شروط نشوئه» وبيان آثاره» والإشارة إلى طرق انقضائه. 

المطلب الأول 
شروط نشوء الحق في الحبس 

؛ ١‏ بيان هذه الشروط 

في وسعنا أن نستنتج من المواد ٠/؟» 258١‏ 587 المار ذكرهاء أن الحق ف 
الحمبس يدشأ عند توافر شروط ثلاثة. أولهاء ثبوت حق للحابس مستحق الأداء في ذمة 
مدينه. ثانيهاء وجود التزام في ذمة الحابس بأداء شيء. ثالثهاء قيام ارتباط بين حق 
الحابس وبين التزامه بالأداء. وسنوجز الكلام على هذه الشروط فيما يلي : 
١‏ الشرط الأول: ثبوت حق الحابس في ذمة مدينه تتوافر فيه أوصاف معينة 


١|" 


بشعرط إن النييى الفقع وفيت الحاسي» أن وكون ديا يدا عفقا معدو ادام 
فاليا أو معاضرا لحيازة القتىع و ل يكم تتفيذه: 
65 الشرط الثابئ: وجود التزام على الحابس بأداء شيء ثما يعني التقابل بين 
ديدين 

لا بد لقيام الحق في الحبس من وحود محل يرد عليه الحق» ويلتزم الحابس بأدائه 
لتعلق حق المدين به» ويكون في يد الحابس أو في ذمته. أما محل الحق في الحبس» وهو 
الذين لقاع يلعوم الدائق بأقاته كن يععلق ,نيف مسيدة والقذإيته سراق #اقت عقارا أو 
منقولا. والغالب أن يرد الحق في الحبس على شيء مادي يكون ف يد الدائن. كعين 
يبيعها مالكها ويلتزم بتسليمها. إلا أن له أن يقف تنفيذ التزامه بالتسليم حي يستوقي 
تمنها. وقد يتعلق بشيء معين بالنوع كالنكرة واساكر التلبايت» كان "قيس ادر 
الفمن ويلاة حكوتسلم امال البيع, وقد يكوة كل الدين عثملاً. كأ حبس صلم 
النلاحات الثلاحة ف يده بعد تصليحها حى يستوفي أحرته. وقد يكون امحل امتناعاً 
عن عمل. كأن يقف من تعهد بعدم منع جاره من المرور ف أرضه تنفيذ التزامه. 
فيمنع الجار من المرور حي يستوقٍ ما تقرر له من تعويض عادل. ولا يتصور أن يرد 
الجبس على الأشخاص. (0 فلا يجوز لمستشفى مثلآء أن تحبس المريض أو المولود عن 
قريه نمو سكوك العروف: وها كاه ادو ى الس نر على كل دون أل كان خاي 
فال عبرة لقيامه #تهيادر الذين: كلكو فيد يضها الديع عن عقن وقد بنكلا عن ضار 
الالترام الأخرى. وإذا وقع الحبس على شيء مادي فينبغي أن لا يكون هذا الشيء من 
الأموال العامة» أو من الأموال ال لا تقبل الحجز عليهاء أو من الأموال ال لا تقبل 
الحجز عليها إلا لاقتضاء ديون معينة. وينبغي أن يكون امحل الذي يقع عليه الحبس ف 
يد آلدائن آر :في .خمنه. بويغالا ما يكون شيعا عاديا ف يد اطابس لوكا للعدين. وجع 
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فلل ون إن يكرت غار"5ا للغير أن فار كا لللاائق الفايس اليه وود أن ال عو 
الحابس الشيء نفسه وإنما يحوزه عدل يتفق عليه الحابس والمالك20 . 

ويشترط ف الحائز للشيء كي يثبت له الحق في حبسه أربعة شروط. أوهاء أن لا 
تكون حيازته للشيء بحرد حفظ مادي تقتضيه واجحبات وظيفته. فلا يحوز للصراف فى 
محل تحاري أن يحبس الخزانة المكلف بحفظها حن يستوثي أحره. ثانيها أن يظل 
الشيء في حيازته. فإذا حرج من يده بإرادته تعذر عليه استرداده وحبسه. ثالثهاء أن 
يكون ملتزماً بأدائه لمدينه؛ لأن تعلق حق المدين بالشىء شرط لنشوء الحق في الحبس. 
رابعهاء أن يكون الشيء قد وصل إلى يده عن طريق مشروع. فلا يجوز لمن اغتصب 
العين هن صاحيها أل تعسهها عده حن يسعورق ها افق عليهنا. 
١1‏ الشرط الثالث: قيام الارتباط بين حق الحابس وبين التزامه بالأداء 

لا يكفي لقيام الحق في الحبس وجود دين في يد الدائن أو في ذمته يلترم بأدائه 
لدينه وإنما ينبغي أن يتحقق الارتباط بين الدينين. وإلى هذا الارتباط أشارت الفقرة 
لوك من المادة ١8١‏ من قانوننا المدني الي قضت بأن: (لكل من الترم بأداء شيء أن 
بمتنع عن الوفاء به ما دام الدائن لم يوف بالتزام ف ذمته» نشأ بسبب الترام المدين 
وكان شيعا به). ويرى الفقه العراقي7) أن عبارة زاثقياً 5257 التزام احادين) الي 
توحي بأن الحق في الحبس قاصر على العقود الملزمة للحانبين» عبارة لم يوفق المشرع 
العراقي ف صياغتها وتخالف في معناها ما قصده المشرع. والحق أنه لم يقصد هذه 
العبارة» غير أن الالترام الذي لم يوف الدائن به نشأ .مناسبة التزام المدين وارتبط به. 
وتذلك ل يكرك الدفع .بمندم تنفد العقاكء مرالافاً الح فى "اشلصين» بوإقكا يبر تطبيقا له 
يرد في العقود التبادلية الكاملة. 

ويبدو الارتباط على نوعين: أوهماء قانوئي. وثانيهماء مادي أو موضوعي. والحق 
)١(‏ عبد الفتاح عبد الباقي. التأمينات ص ١5٠‏ 
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ف التي يفبسشط على لين النوعين من الارتباط في القانون العراقي لأن المشرع لم 
يبحدد نوع الارتباط المقصود. 

آنا الاوناط القازووق نهو هنا وكا هن بهلؤفة قانرنية بق التزلمين أي “كان .عار 
هذه العلاقة» عقداً كان أم سواه. ويصح أن يسمى بالارتباط التبادلي» لأنه يتميز 
بالعلاقة العجا3لةة مين التراميق: والارتباط التبادلى قد ينشأ عن عقد ملزم للجائبين. وفيه 
يكون عدم تنفيذ أحد طرفي العقد لالتزامه سببأ لامتناع الطرف الثاني عن تنفيذ ما 
ترتب فى ذمته من التزام حي ينفذ الطرف الآخر ما تعهد بتنفيذه. ويسمى امتناعه عن 
التنفيذ» بالدفع بعدم تنفيذ العقد» وهو تطبيق للحق في الحجبس. وقد تنشأ العلاقة 
التبادلية في العقد الملزم لحانب واحدء بين الالتزامات الناشئة عنهء وبين الالتزامات الي 
تنشأ بسبب تنفيذه وال يكون الكسب دون سبب أو العمل غير المشرو ع مصدرها. 
فللوديع أن يحبس الوديعة ف يده إذا أنفق مصاريف لحفظها أو لحقه ضرر بسببهاء 
حي يسترد ما أنفق أو يتقاضى ما استحق من تعويض. وواضح أن ما ترتب ف ذمة 
الوديع من دين؛ وهو الالتزام بالردء قد نشأ عن عقد الوديعة. أما التزام المودع فقد 
نشأ عن مصدر آخر هو الكسب دون سبب بالنسبة للمصاريف والعمل غير المشروع 
بالنسبة إلى التعويض. 

وقد تقوم العلاقة التبادلية على أساس غير عقدي؛ فإذا رفع الحجر عن أمحجور 
كان على الولي أو الوصي أو القيم أن يرد إليه ما تحت يده من ماله. إلا أن لأي منهم 
الحق ف حبس المال إذا كان قد أنفق ف تنفيذ الولاية ما يحق له استرداده حىّ يستوي 
ما أنفق. لأن التزام الولي أو الوصي أو القيم برد المال يرتبط بالتزام امحجور برد 
النفقات ارتباطاً تبادلياً. فقد نشأ أحدهما بسبب الآخر وإن لم يكن هناك ثمة عقد 

أما الارتباط المادي أو الموضوعي» فهو الارتباط الذي لا ينشأ عن علاقة تبادلية 


بين ديدن») وإعما يقوم على وافعة مادية هي حيازة الشيء وما تؤد ي إليه من وجحوب 
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افك الخائر ها له نشا"كن العتياللزرجوة لتحذت هده واللاي وليرم ههه إل مديله. 
فهو ارتباط يرجع إلى الشيء الذي يلتزم الحائز برده والذي نشأ عن حقه. دون حاجة 
إلى قيام' علاقة أحرى غير الحيازة بين حابس الشيء وبين من له حق استرداده. 
وتطبيقات هذا النوع من الارتباط كثيرة في القانون. منها ما نص عليه المدبي العراقي 
ف المادة 58١‏ المار ذكرها. ومقتضاها يجوز لمن أنفق على ملك غيره وهو ف حيازته 
مصروفات ضرورية أو نافعة» ولمن بئى على ملك غيره أو غرس َيه أشحاراء 7 يحينن 
الشيء في يده إلا إذا كان التزامه بالرد ناشم عن عمل غير مشروع كالغصب 
والمرقة: 


المطلب الثاي 
آثار الحق في الخبس 
١-6‏ نصوص تشريعية وتمهيد 

أشارت اللدة #خية إل الآثار اللعرقبة على ادق ف ابسن وقورف: ما وا : 

١(‏ بحرد ثبوت الحق للدائن في حبس الشيء لا يعطيه حق امتياز عليه. 1 وعلى 
الحابس أن يحافظ على الشيء؛ ويقدم حساباً عن غلته. " وإذا كان الشيء امحبوس 
بخشى عليه الحلاك أو التلف» لحاس إن سال علل, إذان عو كيل ق.ريعد وقنا 
للإجراءات المرسومة لبيع الشيء المرهون حيازة» وينتقل الحق في الحبس من الشيء إلى 
نمنه). وإذا كانت هذه المادة تبدو مقتصرة على بيان الاثار المترتبة على حبس عين 
معينة بالذات» إلا أنه يلزمنا أن نميز بين صورتين لمحل الحق في الحبس. هما: العين 
والدون. والواقع أأك اخل الذي بره عليه الى ف السب "قد يركو عيبا قي يد الخايس» 
يقد كارن دنا ق ذنى والعين عي الغ ء اللعين والقات. أما الديى فهو كل م1 .م 


يتعين بذاته» كأن يكون من النقود أو أي شيء آخر تعين بجنسه فقط. ولا يقع حبس 


ل 


الدين إلا في العقود الملزمة للجانبين. أما حبس العين فقد يقع ف العقود الملزمة 
للجانبين كما يقع في العقود الملزمة لحانب واحد. ويقع كذلك في الحالات الى لا 
تقوم فيها علاقة تعاقدية بين طرفين. ولذلك» يحسن بنا الكلام على كل من حبس 
الدين وحبس العين ف الفقرتين الاتبتين. 
8 _الآثار المترتبة على حبس الدين وخضوعها لقواعد الدفع بعدم تنفيذ العقد 

ذكرنا أن المادة 2.5801 لم تشر إلى آثار الحق ف حبس العين. أما إذا كان الشيء 
المحبوس ديئاء فقد 'تركت آثار الحق في حبسه إلى قواعد الدفع بعدم تنفيذ العقد. 
ويترتب على هذه القواعد حكمان. أولهماء حق المتمسك هذا الدفع في الامتناع عن 
تنفيذ التزامه حي يستوف دينه. وثانيهماء سريان الدفع في حق الغير إذا كان الغير قد 
كسب حقه بعد ثبوت الحق في التمسك هذا الدفع. ولا يحتاج التمسك ذا الدفع إلى 
إعذار المتعاقد الآخر. 

أما الحكم الأول فمفاده؛ أن لأي من المتعاقدين في العقد الملزم للجانبين أن يقف 
تنفيذ التزامه إذا كان حقه المترتب في ذمة المتعاقد الآحر مستحق الأداء في الحال؛ 
وكان الأخير ممتنعاً عن تنفيذ التزام نشأ بسبب التزام الطرف الأول وارتبط به. فإذا 
كان الالتزام الموقوفء التزاماً بنقل حق عي ورد على عقارء كالتزام البائع بنقل 
الملكية» امتنع البائع عن مساعدة المشتري في إنحاز إجراءات تسجيل العقد كي لا 
تنتقل الملكية إليه. وإذا كان التزاما بدفع مبلغ من النقود» كالتزام المشتري بدفع الثمن 
أو الترام المستأحر بدفع الأجرة؛ امتنع كل منهما عن الدفع. وإذا كان التزاماً بعملء 
كالتزام الكقاوال ببعاف طززه توكتن: الكاول فق أفدال العاب .]كا “كان العراها ءا للمففاغ 
عن عمل» كتعهد بائع المتجر بالامتناع عن مباشرة التجارة في نفس الحي منعا 
للمزاحمة» استمر البائع في تحارته في الحي ذاته. أما إذا كان الالتزام الموقوف التزاما 
بتسليم عين» كالتزام البائع بتسليم العين المبيعة» اختلط الدفع بعدم تنفيذ العقد بالحق 
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في الحبس» وكان حكمه حكم حبس العين. فيمتنع البائع عن تسليم العين حى 
معو ع 

وأما الحكم الثاى» وهو سريان الدفع بعدم تنفيذ العقد في حق الغير» فمفاده أن 
الدفع بعدم تنفيذ العقد يسري في حق الغير مى كسب الغير حقه بعد قيام حق المتعاقد 
في التمسك به. ويقصد بالغير» من كان غير المدين وخلفه العام ودائنيه العاديين» لأن 
الدفع يسري في حقهم جميعاً. وعليه فإن للمشتري أن يتمسك هذا الدفع في مواحهة 
محال له وأن بمتنع عن دفع الثمن» إذا كان البائع قد أحال شخحصا ثالنا بالثمن ولم 
يكن قد سلم اللمبيع إلى المشتري وللبائع أن يدفع بعدم تنفيذ التزامه بتسليم المبيع في 
مواجهة كل من كسب حقاً من المشتري على العين البيعة» كالمشتري الثاني 
والموهوب له إذا كان المشتري لم ينفذ التزامه بدفع النمن. 

وترد على التمسك بالدفع بعدم تنفيذ العقد ملاحظات ثلاث. أولاهاء» أن 
التمسك هذا الدفع إذا وقع في عقود المدة أو العقود الزمنية أفضى إلى إنقاص مقدار 
محل الالتزام. فإذا لم يمكن المؤجر المستأحر من الانتفاع بالمأحور فترة من مدة الإيجار 
اعتبر المؤجر ممتنعا عن تنفيذ التزامه خلال ذه الفغرة. ووو السساجر أن يدفع بعدم 
التنفيذ» فيمتنع عن دفع الأحرة عن المدة الي حرم خلانها من الانتفاع بالمأحور 
وينقص التزام المستأحر بدفع الأجرة ممقدار ما يقابلها من مدة( . ثانيتها أن طبيعة 
الالترام قد لا تسمح بوقف تنفيذه. ولا يكون في وسع الدائن عندئذ إلا المطالبة بفسخ 
العقد دون التمسك بالدفع بعدم التنفيذ إذا امتنع المدين عن تنفيذ التزامه ويقع ذلك 
إذا كان التزام الدائن التزاماً بعمل أو التزاماً بامتناع عن عمل. فإذا تعهد مغن 
بالامتناع عن إحياء حفلة معينة لقاء مبلغ من المال» أو تعهد صانع بصنع مصنوعات 
لعرضها في معرض يقام في وقت معين» وامتنع المدين عن دفع المبلغ إلى المغئي أو إلى 
الصانع» لم يكن في وسع هذين إلا فسخ العفد» لأن طبيعة الالتزام لا تحتمل وقف 


١55 عبد الحي حجازي. عقد المدة. ص‎ )١( 
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تنفيده!2 . وثالئهاء أن العمسلق بالدفع بعدم التنفيذ اك أقتراة 5 تعدير المعيشلك يه 
دون أن يوكل اللجوء إليه إلى تقدير القضاء. لأن أثره يقنصر على وقف تنفيذ الالتزام 
دون أن يتعداه إلى حل الرابطة العقدية وزواله. 
و _الآثار المترتبة على حبس العين وخضوعها لحكم المادة 5/؟ 

سكوف اللو 76 اث اللو وحن ين مميفة بالذايقه فاشاريك» إلى خقوق 
١1‏ حقوق الحابس للعين 

تتلخص حقوق الحابس فيما يلي : )١١(‏ الامتنا ع عن تسليم العين. إذ يحق للدائن 
كامل حقه دوك حاجة 8 حكم أو إعذار. ويلاحظ على حق الحابس 2 الامتناع 
عن الرد؛ أن أثر الحبس يقتصر على الحيازة المادية للعين دون أن تتأثر منه ملكيتهاء 
اخاس اعت ذلا كرولة قن الماش عن ته .و القده. يلين :ف للب انفر ادها أن 
إذا استردها عنوة أو خلسة اعتبر ذلك اعتداء على الحق في الحبس وجاز للحابس 
المطالبة بردها خلال ثل'نين يوما من وقت علمه مخروج العين من يده وقبل انقضاء 
سنة من وفت حروجها. فيك للك فضت الفقرة الثامنة من المادة 14 من قانوننا 
الدين ظل الدائن حابسا للشيء كله حى يستوفقي كامل حقه ولا يحبر على تسليم جزء 
منه ) غير أن هذه القاعدةٌ ليست مطلقة وإنما هى مقيدة .عبد عدم جواز التعسف ف 
استعمال الحق. وجدير بالذكرء أن حبس العين قد يؤثر على مقدار محل الالتزام إذا 
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كانت المدة عنصراً فيه بنسبة المدة الي امتنع فيها تنفيذه. فلو جس الموجر العين عن 
المستأحر فإن ذلك يفضي إلى نقص في التزام المستأحر بدفع الأحرة يقابل المدة الي 
حرم لالحا من الانتفاع بالمأحور. وقد ينتهي مصير العقد إلى الفسخ بسبب الحبس. 
(؟) الامتناع عن تسليم ما تنتجه العين من غلة أو ثمرات. ومع ذلك فحق الحابس 
يقتصر على حبسها فقطء أما ملكية الغلة والثمرات فتؤل إلى مالك العين الذي لا 
يحرم إلا من حق استعماها. ويبقى للمالك حق التصرف فيهاء وتدحل في الضمان 
العام للدائنين بشرط أن لا يخل التنفيذ عليها بحق الحائز في الحبس. يترتب على ذلك» 
أنه ليس ف وسع الحائز تملك الغلة أو الثمرات. ولا يترتب له امتياز عليها وإنما يكون 
كاله شق عاق 'الناقيق. ننات باغها اعفاد لله فقة. عق وم ها وتعرضن لانم 
غيره من الدائنين. أما إذا كانت معرضة للتلف جاز له أن يستأذن من القاضي فٍ 
بيعها. وعندئذ لا يسقط حقه في الحبس وإئما يقوم ثمنها مقامها وينتقل الحق في الحبس 
إليه ويظل الحائز حابسا للئمن حي يستوقي حقه. (©) الاحتجاج بالحق في الحبس 
على ورثة المدين ودائنيه العاديين. فكما يحق للحائز حبس العين وما ينتجه عن المدين؛ 
يحق له حبسها عن خلفه العام» أي عن ورثته. إذ لا يتصور أن يكون للخلف العام 
حقوق أكثر مما لسلفه. كما يجوز له حبسها عن دائئ مدينه العاديين لأنهم في حكم 
الخلف العام» ولأن القول بغير ذلك يؤدي إلى انتفاء جحدوى الحق في الحبس. ويلاحظ 
أن الحق في الحبس ينتقل من الحابس إلى ورثته الذين يحق لهم حبس العين وما تنتجه 
حن يستوفوا حقوقهم. (4) الاحتجاج بالحق في الحبس على الغير!'© . ويقصد بالغير 
معام القان الخام». ونمو عن اتلقل .هي اكنهج ملكية العرع الخريينة إن لظا عنيا 
عليهاء كالمشتري والدائن المرتمن» لأن الحبس لا يبطل حق المالك في التصرف في العين 
كما ذكرنا. وإذا كان الفقهاء مختلفين ف الرأي تحاه سريان الحق في الحبس في حق 


)١(‏ نور سلطان. المرحع السابق. ص ١9*‏ ومرجعه لوزن ج-59. ف 595؟. عبد الفتاح عبد الباقي؛ 
العالوبا تميق 18 9 كووسلبمالاً موقيو التأميداك ييف وز الو حوسرك .. جئان 78 18. 
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الخلف الخاص»ء إلا أن الرأي الذي نرجححه.؛ هو سريان الحق في الحبس في حق الخلف 
الخاص إذا كان سبب الحبس اتفاق مصروفات على العين المحبوسة لأن هذه 
الميرو فاتك أفاناتة العين. الخبوسة» فحفظتها أو زاناتك فق قيقتها. أما إذا “كان سيب 
الحبس غير إنفاق المصروفات وكائت العين منقولاء سرى الحق في الحبس في حق من 
ترتب له حق عيئ عليها بعد ثبوت الحق في الحبس. ويسري كذلك في حق من ترتب 
له الخ العيى قبل 'نقوى الى لكين إذا كلق لقابو -حريين القية أي سطافاذ ابر نس 
حق الخلف الخاص وقت نشوء حقه قي الحبس. لأن حبس العين يعن حيازتماء» وحيازة 
المنقول بحسن نية له هذا الحكم. إلا أن الحق في الحبس لا يسري في حق الخلف 
ننئاص القع ثبت له سدق عب على غقار حيس سبي عن اتقاق المصبروفات وكا 
ثبوت حقه سابقاً على نشوء الحق في الحبس» وقام بتسجيل عقده قبل قيام حق اللدائز 
في حبس العقار. أما إذا كان صاحب الحق العيئ قد سجل حقه بعد ثبوت حق الحائز 
في الحبس» انصرف إليه أثر الحبس واستطاع الحائز التمسك بحقه في حبس العقار في 
مواحهته» لأن القول بغير ذلك يمكن المدين من حرمان الحائر من حقه في الحبس عن 
طريق التصرف في العين وتسجيل التصرف. (ه) لا يخول الحق في الحبس امتيازا 
للحابعره وإنة قبر عن قيرة سو _الااوى أحوانا"يى الفاعية العملية: افسهرد تبرت للق 
في حبس العين لا يعطي الحابس حق امتياز عليها ولا يتقدم غيره من الدائنين في 
اسيتفاء حقه في 'لمنها إذا بيعت وأريد توزيع الشمن؛ إلا إذا وله القانون امثيّازا إضافة 
إلى حقه في الحبس. وقد قرر القانون حق الامتياز لديون عديدة» منها المبالغ الي 
صرفت لحفظ المنقول وفيما يلزم له من إصلاح (م .١727١‏ م.ع). ومع أن هذا الحق 
لا يكفل للحابس أولوية قانونية إلا أن الحابس قد يكون في مركز يتميز به على غيره 
من الدائنين من الناحية الفعلية إذا أراد ذوو المصلحة تخليص الشيء من يده فإذا نفذ 
غير القائق من الغاتين يهان العيف :وبيعت: جيرا إل كن ريينا علية المز[فت وشعر الخائر 2 
اعد 3 ارت الفين لهل جكابال سات جار لتحرييى اللي دن روضا لزان عل 


١ / 


وقد تقتضي مصلحة الراسي عليه المزاد والدائئين الآخرين كي يكون التنفيذ محدياء 
الاتفاق عندئذ على إيفاء الحائر حقه كاملاً لتسلم المبيع منه. 
6 واجبات الحابس للعين 

فرض القانون جملة من الواجبات على الحابس نوحز ذكرها فيما يلي: 
)١(‏ المحافظة على العين المحبوسة. وما دام المشرع العراقي» لافاً للمشرع المصري» لم 
يحدد مدى هذه المحافظة فا ينبغي أن تكون افطل الشسخص الععاد طيقا اقول ند 
العامة. (؟) بيع العين المحبوسة إذا كان يخشى عليها الملاك أو التلف. وإلى هذا 
الواعضي: الشباو سه الفقرة الثالثة من المادة 58 (م.ع). وهذا الواحب يتفرع من 
الالتزام با محافظة على الشيء. ومقتضاه يحب على الحابس أن يحصل على إذن من 
امحكمة ببيعه وفقاً للإحراءات المرسومة لبيع الشيء المرهون حيازة إذا اعتقد أنه يهلك 
أو يتلف لو أبقاه في يده؛ وإلا كان مقصرا وتحمل مسعولية هلاكه أو تلفه. وإن 
كانت صياغة النص توحي نأثة بيع الخ وريقع جخو ازا له :وجو ساء وماق فيسل 
للمشرع العراقي لو استعمل لفظ (على الحابس) بديلاً عن لفظ (للحابس) في نصه. 
(؟) تقديم حساب عن غلة العين المحبوسة. فيحق للحابس أن يتسلم الغلة وأن يحبسها 
عن هاللكه العيرج أكما ينا ذلك في حقوق المايس» إلا أن عليه أن يدم تحسابا للبنالك 
عما أنتجته وما قبضه منها. ويلزمه أن يرد العين وما أنتجته لمالكها عندما يستوق 
حقه منها. وإذا استعمل العين وانتفع بما فلا يجوز أن يقع ذلك دون مقابل» وإنما يحب 
عليه أن يدخل قيمة ما اسغفادم فق باب غلة الغين وان يرذها إل مالكها. أها اذا 
كلفه حبسها نفقات فلا يستطيع خصم ذلك من غلتهاء وإنما يحق له أن يضيفها إلى ما 
يرحب له شرع ذين لرقاب» ين ذطة عربيه وحيست [لقيوق من الحلم. وتحدين بيلذ كرغ أنه ب 
وز اللحامى ألا سكول على القلة ليحصمها دن ديه للأاقياسا علع بجع الداع المرقق 
يهن خازة لك السبين اوظما أه الرهن [خيازي عاميق غين ول ضاحيه قوق ل 
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تترتب على الحق في الحبس الذي لا يعدو أن يكون بمحرد امتناع مؤقت عن التنفيذ لا 
كال سناحيه أعياقا ها ؤقاتييها أذ عسوعة الأغمال الطسيرية القائوتة افق 
المصري الى تعتبر مصدرا تفسيريا لقانوننا في الحالات الي يتقل النص العراقي 
حكمهاء لأن القانون المدن المصري مصدر تاريخي لقانونناء ولأن الفقرة الثانية من 
المادة ؟ من قانوننا استمدت من القانون المصري وجاءت مطابقة لنص الفقرة 
الثانية من المادة 410 ؟ فيه» تؤكد انصراف نية المشرع المصري إلى عدم منح الحابس 
حقاً يماثل حق المرتمن رهن حيازة في خخصم ثمن الغلة من المدين. (4) المسثولية عن 
الضرر الذي يلحقه الشىء المحبوس بالغير. ذلك لأن السيطرة الفعلية في الرقابة 
والتوجيه؛ وهي أساس المسئولية عن الأشياء» ما دامت للحابس دون المالك» فإن 
مسئولية ما يلحقه الشيء بالغير من ضرر تكون على الحابس وحده. وذلك طبقا 
الرجوع. (5) رد العين المحبوسة. ذلك لأن الحابس يلتزم برد العين المحبوسة إلى من له 
حق استردادها مين استوق حقه وانقضى الحق في الحبس باستيفائه. ومدى التزام 
الحابس بالرد وما ينطوي عليه من مدى تحمل تبعة هلاك الشيء امحبوس لا يقاس على 
مدى التزام الدائن المرمن رهناً حيازياً برد المرهون. ذلك لان الترام المرتمن بالرد ينشأ 
عن عقد الرهن؛ وهو التزام بتحقيق نتيجة يفضي إلى مسئولية المرئمن عن هلاك الشيء 
أو تلفه إلا إذا أثبت أن ذلك يرجع إلى سبب أحبي. أما التزام الحابس بالرد فينشأ عن 
العلاقة التقائو قا القاقمة بيفة وبين يميق له اللقيدق قوذ الشقرءء عقدية» كانف أى غير 
عقلية. وهذه العلاقة هي الى ترسم مدى الالتزام بالرد وتحدد من يتحمل من الطرفين 
ني لفك الشر يوي اذا خلك التفي ع مقطا خنابس قبل اسعيفاتة حنقه كاق مسولا عن 
هلاكه. وإذا هلك بسبب أحني قبل انقضاء الحق في الحبس القضى التزام الحابس 
بالوة. .و إذا لك ف يك الكاسع بعف استيفام اتدزع كاك مسر لذ عيق ادكه رون حدف 


الملاك عه ال لأله يعر غاييا بعد كاخره فل اله إل إذا كان قد أعذر مدينه 


ا١هبث‎ 


بوعنوق تسلعه أى اتيك أ الشيء كان عرضة للهلاك وإن سلمه إلى ذي الحق في 
أستر داده. وإذا كان حابس الشىء هو بائعه بسبب عدم استيفائه ما هو عها ل من ثمنه 
تحمل المشتري تبعة الحلاك إلا إذا هلك الشيء بفعل البائع (م 40 5» م.ع). 


المطلب الثالث 
انقضاء الحق في الحبس 

١6‏ ينقضي الحق في الحبس بأحد طريقين 

هما: انقضاؤه بطريق تبعي وانقضاؤه بطريق أصلي. أما الطريق التبتعي» فسيعئ 
انقضاءه تبعا لانتقضاء الدين المضمون به. وأما الثان» فيعيئ انقضاءه بصورة مس تقاة 
عن الدين امحبوس فيه فينقضي ويظل الدين المضمون به قائما. 
١4‏ انقضاء الحق في الحبس بطريق تبعي 

لا كنا الحق فق اليس اقل شرع مانا لصولل الادين على حوق ترك آله بق 1 
مالك الشيء المحبوس أو في ذمة من له الحق في استرداد العين المحبوسة إذا لم يكن 
مالكها لماء فهو إذن حق تابع للالتزام المضمون به؛ وينقضي تبعاً لانتقضاء حق الحابس 
في ذمة المدين. وينقضي حق الحابس بالوفاء» أو يما يعادل الوفاء كالوفاء يمقابل 
والتجديد والإنابة في الوفاء والمقاصة واتحاد الذمة. وقد ينقضي دون وفاء كانقضائه 
بالإبراء أو باستحالة التنفيذ. 

ومع ذلك فإن ثمة ملاحظتين تردان على سقوط الحق في الحبس بطريق تبعي. 
أولآ*ا أذ لتق في الخبس لا يسفظ إل [ اتقضى عق اناس كله ببالواقاة أو بخترهم 
دون أن يتخلف جزء منه. وثانيهماء أن الحق في الحبس لا يسقط بالتقادم وذلك 
تضبق الاتبيق 63 أنة. لا سال رتقاضينه هو لأنه حالة مادية مستمرة لا يتصور 


فيها التقاده(© . (؟). أنه لا يسقط بتقادم الحق المضمون به. فحق الحابس الثابت في 
فم الدين ل يتقادم مادام التبيء عبو ساي هذا بلدق. ذلك لأن وجود الشيء في يد 
انام يعفر إرارا مدا يشير من انمو مدر الدين به عه وص فان إقوار 
المدين بحق الدائن» قطع التقادم الخاص به .كقتضى حكم المادة 479 من قانوننا المدني. 
5 ١_انقضاء‏ الحق في الحبس بطريق أصلي 

ويقصد بذلكء لنقضاء الحق في الحبس بطرق خاصة به مستقلة عن الدين المضمون 
به» وإن بقيت ذمة المدين مشغولة بالدين. وعليها نصت الفقرة الثانية من المادة 7م ؟ 
وزلل8 4 1 ين قافونفا الال . رورسطقاة بعضها خنضا أو سن اللثتيوء :الخالقل» لتستوض 
أخحرى. وعلى العموم فإن انقضاء الحق في الحبس بصفة أصلية يتحقق بالطرق الآتية: 

أوالط. تنه لين كاك: لليفاف بالدين «الضميرة بانتسن» .يذلاك قضيص الققرة 
الثانية من المادة 787 المار ذكرها في صدر هذا المبحث. وعقتضاها يسقط الحق ف 
الحبس إذا قدم الدائن في الالتزام برد الشيء المحبوس تأيينا “كافيا للوفاء .مما في ذمته من 
وبين ا كأن التأين .شعهيا #الكفالة أو عينا كالرهن. ويتولى القاضي تقدير 
كفاية ما قدمه الدائن لتأمين حق الحابس إذا لم يقتنع الأخير بكفايته» لأن تقرير كفاية 
التأمين يعتبر مسألة وقائع تخضع لتقدير القاضي عند الخلاف. 

ثانيا نزول الحابس عن حقه في الحبس» سواء وقع ذلك صراحة أو دلالة» وسواء 
كان نزوله عنه مقروناً بزوال الحيازة أو غير مقرون بالتخلي عنها. فيسقط الحق في 
الحبس إذا نزل عنه الحابس صراحة قبل أن يستوقي حقه. كما لو سلم الحابس الشيء 
برضاه إلى مالكهء أو إلى خلفه الخاص إذا تصرف فيه المالك» أو أعلن نزوله عنه. وقد 
يقع نزوله عنه دلالة كما لو يحرج الشيء من حيازته. لأن حروحه من يده قرينة على 
حروحه برضاه حي يثبت العكس. وقد لا يقترن النزول عن الحق بالتخجلي عن الحيازة 
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وقت التزول» كما لو نفذ الحابس بحقه على الشيء المحبوس وشرع في بيعه جبراً. إذ 
يلتزم بتسليم الشيء إلى من رسا عليه المزاد ولا يجوز له استرداده إذا لم يستوف حقه 
كاملاًء ولا ينتقل حقه في الحبس إلى ثمنه. وقد يكون التزول عن الحق مقرونا بزوال 
الحيازة إذا لم يطلب الخابس استرداد الشيء في الميعاد الذي حدده القانون طبقاً لا 
ورك فقي المادة 6ب6/؟ الكار “ذكرهاء 

ثالئاً ‏ إحلال الحابس بالتزامه بامحافظة على الشيء أو بتقدم حساب عن غلته. 
ذلك لأن الحابس يلتزم بامحافظة على الشيء محافظة الرحل المعتاد» لأنه التزام ببذل 
عناية. فإن قصر في ذلك فإنه يكون قد أحل بالتزام فرضته عليه الفقرة الثانية من المادة 
8 من قانوننا المديى. وعندئدذ خرة للعالق إن مكفيور ين القطاء كما بابضاط 
حق الحابس بسبب تقصيره. 
رابع - الاك العين ابوب 

ينقضي الحق في الحبس لاك العين امحبوسة» لأنه قوام الحق في الحبس هو الحيازة 
الافية تقال موق العين #ير كوف ها انام + رحددقد. ككررة: سدو ف عن تروش 
المالك عنها. وقد يكون بخطأ الغير» وعندئذ يحكم على الغير بالتعويض عنها. وقد 
يكون بسبب أحبي لا يد للحابس ف وقوعه كقوة قاهرة. وفي هذه الحالة لا يتحمل 
الحابس تبعة هلاكها وإنما يتحمل المالك هذه التبعة. ذلك لأن يد الحابس تعتبر يد 
أمانة لأنه حبس العين لسبب مشروع. والحواز الشرعي يناف ضهان طبقا لحكم 
المادة السادسة من القانون المدني العراقي. وليس للحابس عند هلاك العين بسبب 
أحنبي أن يطالب المالك بعين أحرى كي يحبسها محل العين المالكةع حلافاً لحق الدائن 
المرقن رهما كأمهيا أو حداوياً.. ذللك. لآ الراعن الويم بتقدع: طحق معاض (الموقرع 
تأمينا لدينه» وإذا هلك الضمان التزم بتقديم ضمان خاص آخر وإلا جاز للمرتمن أن 
يظاليه بالوقاء قوركه أماساتاك. العين الوسةا قات رلفرم. ينقد يهان عافن للطابس 
كي يستبدل بالشيء الحالك عيناً أخرى» وإنما حبس عنه بقوة القانون وبالرغم من 


؟ م ١‏ 


ارام 130 كاف إنيين اشيرمة بطل الع و حك عليه ببالقعور يط آل اليك لعي 
مؤمنا عليهاء فإن الحق في الحبس ينتقل في رأينا(١)‏ إلى مبلغ التعويض أو التأمين وهو 
شيء فور حنالف ونون حباجمة فعابة جاوة العين ذاقنا رودق للذائق حيسه ضماناً 


الاسس قات حهقه , 
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الباب الثابي 
أوصاف الالترام 

تمهيد 

١‏ الوصف الذي يمككن أن يلحق الالتزام إما أن يلحقه ف الرابطة ذاتها فيؤثر 
وجحودها أو نفاذها. فإذا أثر في وجودها فجعل وحودها غير مؤكد فهو «رشرط» وإذا 
8[ 8 ذه مجعلها عكر .تاقد فى ,وأصر بن براما آلا يلح اورصق اعد طرق 
الرابطة القانونية» الدائن والمدين» فيصبح هذا الطرف متعدداء فهو «تعدد طرق 
الالتزام». م قد يلحق الوصف محل الالتزام» فيتعدد بعد أن كان انعد ويقال له 
2 هذه الحالة (تعدد حل الالترام». وعليه نسم هذا الباب للك أربعة فصول» نخصص 
الالتزام. 


١ وه‎ 





الفصل الرابع 
الشرط 

تمهيد وتعريف 
؟- يطلق الشرط في العرف على معنيين: 

الأول المعئ الحديثي, أي الفعلي أو وقوع فعل. وهو هذا المعيى مصدر فعل 
«شرط». فهو شارط للأمر الفلاني» وذلك الأمر مشروطء؛ وفلان مشروط له أو عليه. 
وف القاموس هو «إلزام الشيء والتزامه في بيع ونحوه». وقد يتجوز ف لفظ الشرط 
بهذا المعى فيطلق على المشروط نفسه؛ أي على اسم المفعول» كالخلق معيئ المخلوق» 
فياف وذ ما مامه الالسداك .على الفسةه. وقيذ؟ المحم يرا الشرط ف اطنديف ارين 
«المؤمنون عند شروطهمي. أن الشرظا فحن كونة نعمت اذا سسا قي معناهء أي 
إلزاماً على أنفسهمء وإما مستعملاً بمعين ملتزماتهم (الشيخ مرتضى الأنصاري 
الملكاسنيهر ضر هامر 

التارقى العيم الاصاوحي وهو لا يتوقق وجوه الف ء على وسحودة وكا خاريها 
عن حقيقته أو ماهيته» ولا يلزم من وجوده وحود الشيء ولكن يلزم من عدمه عدم 
ذلك الشيء. وهوء أي الشرطء هذا المعبى اسم جااقد 9 مسد . :فون الي قفد ولا 
0 مئال ذلك يشترط للقبول في الجامعة الحصول على شهادة الدراسة الإعدادية. 
فهذه الشهادة شرط للقبول في الجامعة» ومن لا بحملها لا يقبل في الجامعة» ولكن ليس 
من احتم قبول كل من يحمل هذه الشهادة. 


١ /اه‎ 


الفقه الإسلامي 

ل وف باب المعاملات بميز الفقهاء المسلمون بين التعليق على الشرط والاقتران 
الغووطي مكال الأول» ها إذا قال شخص لآحر: رإذا سافر مدينك فأنا كفيله, فنشوء 
الكفالة تعلق على سفر المدين. لذلك يعرف الراك المساحون السرطك العملييية أن 
التعليق على شر طء بأنه: ررربط حصول أمر بحصول أمر آخر رأو» تعليق حصول 
بشيوة خلةة عصيؤزل معومون. عله أضسرى مرتبطة بما بأداة الشرط» . ومثال الثاني 
شراء شيء بشرط تصليحه إذا احتاج إلى التصليح في خلال مدة معينة» والزواج 
بشرط أن لا يخرج زوجته من بلدها أو بشرط أن يكون للزوجة حق الطلاق» اخ... 
الفقه الغربي 

ويعرف الفقه الغربي الشرط كوصف من أوصاف الالتزام بأنه: ر«,أمر مستقبل 
غير محقق الوقوع يعلق عليه نشوء الالتزام أو زواله» . فإذا كان نشوء الالتزام هو 
الذي علق على تحقق الشرط قيل له ر شرط واقف/ » وإذا كان زوال الالتزام هو 
الذي علق على تحقق الشرط قيل له بر شرط فاسخ» . ويتفق هذا التعرف مع الشرط 
التعليقي الذي .يقول به الفقهاء المسلمون. 
خطة البحث 

ه والكلام في الشرط يقتضي معرفة مقوماته؛ أي الشروط الى يجب توفرها فيه 
لينتج. أثره» وأنواعه وأخيرا الآثار الى تترتب عليه ونرى كلا من ذلك في فرع 


خحاص. 


الفرع الأول 
مقومات الشرط أو شروطه 

شرطان 

"- روط القرط. أو طقوقناته لدان 1 أله ام مسشقيلء *ا أله أمر غير علقاق 
الوقوع. ونرى كلاً من ذلك على حدة. 
أولا ‏ أمر مستقبل 

بد س» ايكون الأمر فرظا أن يك ف أموا ميشتنات. يفاك قلف نا يها فال 
شخص لآخر: «إذا عينت موظفا اشتريت دارك» فالتعيين في الوظيفة أمر مستقبل ومن 
ثم فالالتزام المعلق عليه التزام معلق على شرط. 
الأمر متحقق عند التعليق: العقد منجز 

ولك كان الف لذن علي غلب تافل آله العقد. معحفقا عض اناي 32 
العقد منجزأ واجحب الوفاء في الحال ولو لم يكن المتعاقد أن يعلمان بذلك. فإذا كان 
القضتصى الذوج وهد يقيراء النااز إقا يق مرظلفا كك حرق فعلة لكين م يكن يعلم 
للك قالتوايه بسيرلى الأغار يكون متدرا قير معلق طلى قرط ويه علية تنفد 
الأمر السلبي 

ف وعكق أن وكين دلول فعل القورظ. أفرا سلهاة وا كرون عد 2 القيام 
به. مثال ذلك ما إذا أوصى شخص لزوجته .كرتب واشترط لاستحقاقها المرتب أن لا 
تتزوج» وذلك لكي تتفرغ لتربية أولادها. فعدم الزواج أمر سبي علق عليه استحقاق 
الزوحة للمرتب. 
ثانيأً ‏ أمر غير محقق الوقوع 

:اد وقفب أيظا أ ركوق مدالول قعل الشريظ أمرا ير عق الركرس, يناذا كان 
الأمر الذي علق عليه العقد مستحيلاً أو محقق الوقوع في المستقبل لم يكن شرطا. 


١ 68 


وهذا هو الأمر الجوهري في الشرط» وبه يختلف عن الأجل. فكل منهما أمر مستقبل» 
ولكن الشرط أمر مستقبل غير محقق الوقوع؛ في حين أن الأحل أمر مستقبل محقق 
الوقوع. ويعبر الفقهاء المسلمون عن ذلك بقولهم أن مدلول فعل الشرط يحب أن 
يكون رمعدوماً على خخطر الوجود» . وقد استعار القانون المدن العراقي هذا التعبير ني 
المادة (75/5/؟) منه. 


الفرع الغا 
أنوا ع الشرط 
1١١‏ ينقسم الشرط من حيث أثره إلى واقف وفاسخ» ومن حيث تحققه وتخلفه إلى 
احتمالي وإرادي ومختلط. ونرى كلا من ذلك في مبحث مستقل. 


المبحث الأول 
أنواع الشرط من حيث أثره 
الشرط الواقف والشرط الفاسخ 
5" ينقسم الشرط من حيث أثرهء كما تقدم القول» إلى واقف وناسخ. ونرى 
عد ين لاق 8 مظلب سطفل. 


المطلب الأول 

الشرطالواقف 
١‏ يكون الشرط واقفاً إذا علق عليه نشوء العقد أو الالتزام» بحيث أنه إذا تحقق 
الشرطل واتعقك النقلن. .وتشألك. الالتوامات: قي ذمظ كلع من طرفية» أو يننا الالعوام. في 
ذمة الواعد إذا كنا أمام الإرادة المنفردة كمصدر للالتزام. مثال الأول ما إذا قال 


شخص لآخر ر إذا عينت موظفا اشتريت سيارتك بألف دينار». 
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وقبل الثاني. ومثال الثاني ما إذا وعد أب ابنه بجائزة إذا مح في الامتحان فإذا عين 
الشخص ف الوظيفة انتقد العقد ويلزم بأحذ السيارة وإعطاء الألف ديئار» وإذا بجح 
الابن في الامتحان استحق الحائزة من أبيه. 

وإذا تخلف الشرط لم ينشأ عقد ولا التزام. وقد عبرت عن ذلك المادة (85؟) من 
القانون المدئ بقولمها: «العقد المعلق على شرط واقف لا ينفذ إلا إذا تحقق الشرط» . 
الشرط الواقف المستحيل والشرط الواقف المخالف للنظام العام والآداب 

14 وإذا كان الشرط والواقف مستحيلاً أو مخالفاً للنظام العام والآداب كان 
العقد باطلاً ولا ينشأ عنه أي الترام. (م 09 7/7). والسبب في ذلك هو أن الشرط لا 
عكن أن تحقق. لاتتتجالة الماكلة أ القائونية. ويقصد: بالاستحالة هنا الاستحجالة 
المطلقة لا النسبية. مثال ذلك تعهد شخصي لاخر يمبلغ من المال إذا هو عبر المحيط 
سباحة. ومثال الاستحالة القانونية التعليق على الزواج من محرم. فالقانون بمنع هذا 
الزواج وبالتاللي فالشرط لا بمكن أن يتحقق ولا ينشأ عقد ولا التزام. 

والشرط الواقف المخالف للنظام العام والآداب هو الشرط الذي يسلب الإنسان 
إحدى الحريات الي يعترف له القانون بما. مثال ذلك التعليق على عدم الزواج أو 
عدم الطلاق. فهذا الشرط باطلء إلا إذا كان هناك غرض مشروع يراد تحقيقه» كما 
إذا وهب شخص لمطلقته أو أوصى للا بمبلغ من المال واشترط عليها أن لا تتزوج 
وكان قصده من ذلك أن تكرس نفسها لتربية أولاده منها. والغالب أن يرد مثل هذا 
الشرط ف عمل من أعمال التبرع. 


الشرط الواقف ومحل العقد 

1١‏ بلالاحظ أن العقد المعلق على سوط واقف مستحيل أو مخالف للنظام العام 
ولكوانع وكى إنطاله سن جحهقيق: الشرط والمحل. ذلك أن محل العقدء ليكون قابلا 
العام + كنب آل كه مكنة مذ كزة أو تركاة راق لذ يكرن عالقا للتافونة ويلا 
0 و أو لقال فإذا علق العقد - شرط مستحيل 3 مخالف لا أو 
و0 نطق “كان ينب أن اكز قار 


المطلب النائئ 
الشرط الفاسخ 


١١‏ يكون الشرط فاسخناً إذا علق عليه فسخ العقد وزوال الحق. مثال ذلك ما إذا 
باع شخخص شيعاً واشترط على المشتري أن يكون له استرداد المبيع من خلال مدة 
وزال. فإذا رد البائع الثمن 8 و ا ا نا المبيع. وإذا لم يرد 0 
الشمن في خلال المدة المتفق عليها فالشرط يكون قد تخلف ويازم العقد ويستقر هائيا. 
فالعقد من خلال مدة التعليق يكون» حسب تعبير الفقهاء العليينه بوكافذ كير ارم 
البيع المعلق على موافقة الغير 

7 م وقك يدق التسيور أحياناً و يصعب معرفة ما إذا كان الفرظة :اننا 1 5-5 
كما في البيع المعلق على موافقة الغير» فهل تعتبر موافقة الغير هنا شرطاً واقفأ ولا يتم 
البيع إلا إذا وافق الغيرء أم شرطاً فاسخاً وينفذ البيع في الحال على أن يفسخ البيع إذا 
م يوافق الغير؟ يرجع الأمر في هذه الحالة إلى تبين النية المشتركة للطرفين» ويستخلص 


١ ؟‎ 


قاضي الموضوع هذه النية من الظروف ولملابسات. تبين له أن إرادة الطرفين قد 
انصرفت إل "أن ككوقة الشرط ويفا أو إل أن كر قامعا فإنه يلتزم يمذه الإرادة 
ويحكم .مقتضاها. 
الشرط الفاسخ المخالف للنظام العام والآداب 

مر بنا أن العقد المعلق على شرط فاسخ هو عقد موحود ولكن فسخه وزواله 
هو الذي علق على الشرط. فإذا كان الشرط غخالفاً للنظام العام أو للآداب فلا يمكن 
أن يتحقق. ويرجع عدم إمكان تحققه إلى استحالته القانونية. فالقانون لا يعترف 
بالشرط إذا كان مخالفاً للنظام العام أو الآداب ويترتب على ذلك أن العقد يبقى 
مستقراً غير معرض للزوالء. ولككن إذا كان الشرط الفاسخ الذي علق عليه العقد هو 
الدافع إلى الفطاقك فاليفه يطلل نفال :وتلق ما إذا وهب شخض لخر شا واشتوط 
عليه أن لا يطلق زوحته. وهذا شرط مخالف للنظام العام» فإذا طلقها استرد منه 
الشيء. ومثال الشرط المخالف للآداب ما إذا وهب رجل لامرأة شيئاً على أن تعاشره 
معاشرة غير مشروعة» فإذا انقطعت عن معاشرته استرد الشيء منها. فالشرط في هذه 
الأمثلة فاسخ ومخالف للنظام العام وللآداب وكان هو الدافع إلى التعاقد» وعليه يبطل 
هو والعقد (م 7/71 مدنن). 
الشرط الفاسخ الضمنبي 

8 هناك ما يقال له الشرط الفاسخ الضمى يفترض وجوده في العقود الملزمة 
للجانبين» وهو يجيز لكل من الطرفين أن يطلب فسخ العقد إذا لم يقم الطرف الآخر 
بتنفيذ التزامه. ويجحب عدم الخلط بين هذا الشرط وبين الشرط الفاسخ الصريح الذي 
نتكلم عليه لاختلاف طبيعة كل منهما عن طبيعة الآخر. فالشرط الفاسخ الضمئ 
ليس في حقيقته شرطاء بل هو افتراض يفترض وجوده في العقود الملزمة للجانبين 
لتبرير طلب الفسخ عند عدم تنفيذ أحد الطرفين لالتزامه. 


المبحث الغايي 
أنوا ع الشرط من حيث تحققه و تخلفه 

ينقسم الشرط من حيث تحققه وتخلفه إلى أنواع ثلاثة: احتمالي وإرادي 
وكتاظى وترعع ماج مق الك على عناة . 
١‏ الشرط الاحتثمالي 

كل العرطة الاعضماليه ررتكاك: لك وكتقدل». أرضاه غور الذئ: يعرف لكر يتنه 
لأمر لا علاقة لإرادة أحد الطرفين به» أي مجرد الصدفة. مثال ذلك التعليق على وفرة 
الإنتاج الزراعي أو صدور قانون أو التعيين في وظيفة» الخ... وحكم هذا الشرط أنه 
صحيح: اننا كن أن #اسهاء 
" الشرط الإرادي 

5" والشرط الإرادي هو المتروك تحققه وتخلفه لإرادة أحد المتعاقدين. مثال ذلك 
التعليق على سفر أحد المتعاقدين أو زواجه من شخص غير معين, الم. 

والشرط الإرادي إما أن يتوقف تحقفه وتخلفه على إرادة الدائن» ويقال له 
«والشرط الإرادي البسيطي» وإما أن يتوقف على إرادة المدين ويقال له «الشرط 
الإرادي المحض» . ويختلف حكم كل من هذين النوعين من الشرط عن حكم الآخر. 
نإقا توقن على إوادة الذاك كاوه صيحيدا انما .وأقنا كان أ فإسيصا. .فال الشرط 
القاقل ماقا قال بخص فين ذا اقيق ترويحت الدرعاك داري كان . وبال 
الشرط الفاسخ ما إذا باع شخص داره بشرط أن يكون له استردادها إذا رد الثمن في 
خلال مدة معينة. 

راذا توق العدرظة على زإرلة: الاديرىء 819 كال رواققنا بطل القب كل والعضريش» طقال 
ذلك ما إذا قال له: أبيعك داري بكذا إذا رأيت ذلك في مصلحئ. وفي هذه الحالة 
يكون تحقق المشرط وتخلفه متوقفاً على إرادة المدين» إن شاء أبرم العقد وإن لم يشأ 


١ 5 


يبرمه. وبعبارة أخرى هو م يلترم بشيء. وإذا كان لفطك فاسكا كاه ميا هر 
والعقد المعلق عليه. مثال ذلك خيار الشرط وهو أن يحتفظ أحد المتعاقدين بالحق في 
الرحوع عن العقد» أي نقضهء في خلال مدة معينة. 
الشرط المختلط 
5" والشرط المختلط هو الذي يترك تحققه وتخلفه لإرادة أحد المتعاقدين وأمر 
خار جي . مثال ذلك أن يهب شخص لآخر دارأ إذا هو تزوج من فتاة معينة. وحكم 
هذا الشرط أنه صحيح لازم. 
الفرع الثالث 
آقان القسرط 
6" مختلف آثار الشرط قبل معرفة مصيره» ويقال لهذه الفترة « مرحلة التعليق» ) 
عنها بعد معرفة مصيره؛ أي بعد تحققه أو تخلفه. والشرط إذا تحقق أنتج أثره من حين 
التعليق لا من حين تحققه. أي يكون لتحققه أثر رجحعي. وعليه فسنقسم هذا الفرع 
إلى ثلاثة مباحث؛ نرى في الأول أثر الشرط في مرحلة التعليق» وفي الثاني أثْره بعد 
معرفة مصيره من تحقق وتخلف» أي بعد مرحلة التعليق» وفي الثالث نرى فكرة الأثر 


الملبحث الأول 
أثر الشرط في مرحلة التعليق 


* أ خلس آثر الشرطق سريكاة التعليق بالف مضا |8 “كان وإاقفا أن فاسي؟ 


١ ه؟‎ 


المطلب الأول 
الشرط الواقف 

37 مثال الشرط الواقف في مرحلة التعليق ما إذا قلت لك: إذا نقلت من بغداد 
بعتك سيارق بكذا وقبلت أنت هذا الإيجاب» ولم أنقل أنا بعد من بغداد» فما هي 
الآثار الى تثرتب على هذا الإيجاب» احتلف الفقهاء في طبيعة الحق المعلق على شرط 
واقف» فذهب بعضهم إلى أنه حق وذهب آخرون إلى أنه محرد أمل. والرأي الراحح 
يذهب إلى أنه حق موجود فعلا ولكن وجوده غير كامل. ويترتب على كل من كون 
أهمها فيما يلى: 
١‏ النتائج التي نترتب على كون الحق المعلق على شرط واقف حقا موجودا 

0 يعوتب على كو الدائن هلأك. حقا للا جرد أمل الشائج الغالية: 

١‏ ينتقل هذا الحق من الدائن إلى خلفه يذه الصفة» خاصا كان الخلف أو عاما. 

١‏ يجوز للدائن أن يتخذ الوسائل التحفظية اللازمة للمحافظة على حقه. 
" النتائج الني تترتب على كون الحق المعلق على شرط واقف غير كامل الوجود 

9 ويترتب على كون الحق المعلق على شرط واقف غير كامل الوجود النتائج 
التالية: 

-١‏ لا يستطيع الدائن اتخاذ الوسائل التنفيذية للحصول على حقه. وإذا نفذ المدين 

الك اسه عفد آله :م بتنفيذه» فله استر داد ما دة لأنه يكون قد دفع ما 
1 و 2 
ليس بواجب عليه. 

؟- لا يسري التقادم على الحق إلا من وقت محقق الشرط. 

9- لا يتحمل صاحب الحق المعلق على شرط واقف تبعة الملاكع ولا يستطيع 
العضير اك يالغ ءع:الكيضي لها تلق علي». 


القانون المديي العراقي 

“- ذلك موحز للاثار اليّ يرتبها فقها القانون المدني الوضعي على الشرط 
الواقف ف مرحلة التعليق» فما هو الحكم ف القانون العراقي؟ تقضي المادة )١(‏ من 
هذا القانون بأن «العقد المعلق على شرط واقف لا ينفذ إلا إذا تحقق الشرط» وهذا 
النص مأخوذ عن الفقه الإسلامي. والعقد في هذه الحالة يكون موقوفا ويحتاج إلى 
الإحازة. فإذا لحقته الإحازة نفذ بأثر رحعي إلى حين صدوره؛ وإذا لم تلحقه الإجازة 
انعدام وأصبح هو والعقد الباطل يمتزلة سواء. ولكن قبل الإحازة ما هو مركز صاحب 
الحق» هل بملك حقاً أم محرد أمل؟ إذا قلنا أنه يملك حقاً فمعيئ ذلك أنه يستطيع اتخاذ 
الإحراءات التحفظية للمحافظة على حقه كما يستطيع التصرف بهء وإذا قلنا أنه لا 
ملك إلا بحرد أمل فمعيئ ذلك أنه لا يملك هذه الأمور. هناك رأيان في المسألة» ونحن 
فيل إل الراق الذي يذهب إل أقا صاحب اق العلق على عورظ رافق بلاق دا | 
بحرد أمل. وهذا يتفق مع الحديث الشريف «المؤمنون عند شروطهم إلا شرطاً أحل 
ا أو حرم حل ل 

المطلب الثائئ 
الشرط الفاسخ 

١‏ مر بنا أن الحق المعلق على شرط فاسخ موحود ونافذ ولكنه على خطر 
الزوال. وعليه فهو في مرحلة التعليق يكون حقاً منجزاًء أي بسيطاً غير موصوف. 
فالدائن يملك حقاً نافذء ولكن حقه هذا على خطر الزوال. ويترتب على كل من 
عازن ايفين يعض التعاريع تراعا فيو لى: 
١‏ النتائج التي تترتب على كون الدائن يملك حقاً نافلا 

"د يغرقب على كو صاعب ليق المعلق على قرط فأسة, علاق يندت قاقد 
عكس النتائج الى رأيناها في الحق المعلق على شرط واقف. وهذه النتائج هي: 


للدائق أك يفحد الوسائل الشهينية الاسلحصال. عقهه .وله أن يرفع دعوى عدم 
نفاذ تصرف المدين في حق دائنه (الدعوى البولصية)» كما له تتبع الشيء محل 
حقه وانتزاعه من يد أي شخص انتقل إليه. 
١‏ إذا نفذ المدين التزامه فلا يستطيع استرداد ما دفع بدعوى استرداد ما دفع دون 
0 لأنه إنما دفع ديناً مستحقاً واحب التتفيلٌ: 
" يسري التقادم على الحق المعلق على شرط فاسخ لأنه حق مستحق الأداء. 
4 يستطيع صاحب الحق المعلق على شرط فاسخ أن يتصرف بالشيء الذي يرد 
عليه حقه بكل أنواع التصرفات» مقابل ذلك هو الذي يتحمل تبعة هلا كه. 
"- النتائج التي تترتب على كون الحق المعلق على شرط فاسخ على خخطر الزوال 
7 ويترتب على كون الحق المعلق على شرط فاسخ على خخطر الزوال النتائج 
الاتية: 
١‏ إذا استوق الدائن حقه ثم تحقق الشرط فعليه أن يرد ما تسلمه. ولكن إذا تحقق 
الشرط فالمقاصة تزول بأثر رجعى ويعود الحق السابق كما كان. 
القانون المدئ العراقي 
5" ذلك موجز لأثر الشرط الفاسخ في مرحلة التعليق في الفقه الغربي. 
أما في القانون المدئ العراقي فقد نصت الفقرة الأولى من المادة )١89(‏ على أنه 
بالعقد المعلق على شرط فاسخ يكون نافذاً غير لازم» والعقد غير اللازم هو العقد 
الذي بمكن الرجوع عنه بإرادة منفردة. فإذا كان لكل من العاقدين أن يرجع عن 
العقد بإرادته المنفردة كان العقد غير لازم من اللحانبين. وإذا كان لأحد العاقدين فقط 
أن يرجع عن العمّد بإرادته المنفردة كان العقد غير لازم من جانب واحد. ويكون 
ذلك عند وحود خيار لهذا العاقد. ويمكن القول بانطباق الأحكام المتقدمة في القانون 
المدئ العراقي. ذلك أن مركز المتعاقد في هذا العقد كمركز المتعاقد في العقد المطلق 


المعلق على شرط فاسخ ف الفقه الغربي. مثال ذلك البيع بشرط الخيار. فإن من له 
الخيار يككون مالكا تحت شرط فاسخء يستوي فى ذلك أن يكون باقعا أو مكبدريا. 


المبحث الثابئ 
أثر الشرط بعد انتهاء مرحلة التعليق 

ه"' يقصد بانتهاء مرحلة التعليق معرفة مصير الشرط الذي علق عليه العقد. فهو 

95 إذا حددت مدة لتحقق الشرط فيجب أن يتحقق في هذه المدة» فإذا تحقق 
بعدهاء ولو بمدة وجيزة اعتبر متخلفا. وإذا لم تحدد مدة لتحققه فيجب الرجوع إلى 
النية المشتركة للطرفين لمعرفة الشكل الذي أراد أن يتحقق به. ويتمتع القاضي بسلطة 
قتيرية إن بهذا الود وإذا هوق الشرط أ لق قود مير العقد قانع ولا كد 
تحقق الشرط وتخلفه بغش ثمن له مصلحة ني ذلك 

"١‏ ويعتبر الشرط قد تحقق إذا حال دون تحققه عن طريق الغش الطرف الذي له 
مصلحة ف أن يتخلف. كما أنه يعتبر قد تخلف إذا تحقق بطريق الغش من الطرف 
الذي له مصلحة ف أن يتحقق. 

6" بعد هذه الكلمة الموحزة ف كيفية تحقق الشرط وو تخلفه نرى أثره بعد مرحلة 
التعليق في كل من الشرط الواقف والشرط الفاسخ. 
2-١‏ الشرط الواقف 

8" إذا تحقق الشرط الواقف زال النقص الذي كان يشوب اق المعلق عليه 
وأصبح الحق منجزا. فيستطيع الدائن أن يطالب بحقه؛ كما يستطيع اتخاذ الوسائل 
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حقا مسعق. الأذاء.. .و إقا: كز صاجين» دق قل. تصبرقل» علق فاق تصيرقه ضيه 
الأثر الرجعى لتحقق الشرط» وسنراه فيما بعد. 
غخلف الشرط الواقف 

#ن انا قلق اللشرطة راقن وال الرره ناكس التدق الذاى “قال اها عليه 
وأصبح كأن لم يكن موجودا منذ البداية» وذلك بفعل الأثر الرجعي لتحقق الشرط. 
ويترتب على ذلك عكس النتائج الى رأيناها فيما تقدم. فإذا لم يكن المدين قد وى 
بالترامه فلا يلزم بالوفاء» وإذا كان قد وق فله أن يسترد ما وفاه. وإذا كان صاحب 
الحق قد تصرف بحقه فإن تصرفه يزول بفعل الأثر الرحعي لتحقق الشرط. وقد 
أوجزت المادة (58) من القانون المدن لأحكام المتقدمة بقولما: « العقد المعلق على 
شرط واقف لا ينفد إلا إذا تحقق الشرطع. 
" الشرط الفاسخ 

١‏ إذا تحقق الشرط الفاسخ زال الحق الذي كان معلقا عليه» ويعتبر كأن لم يكن 
موجودا منذ البداية» وذلك بفعل الأئر الرحعي لتحقق الشرط. ويترتب على ذلك 
عكس النتائج الي رأيناها في تحقق الشرط الواقف. فإذا كان الدائن قد قبض شيئا 
فعليه رده. وإذا استحال الرد بخطئه وجب عليه التعويض. وإذا كانت الاستحالة 
لسبب أجني فلا يلزم بالتعويض. كما أن صاحب الحق إذا كان قد تصرف بحقه ثم 
تخلف الشرط الفاسخ 

#اكن وإذل تليق الخترط الفاسيخ انعفر البق الأثي كان معلقا عليه فهر بيعل أن 
كان على خخطر الزوال أصبح ثابتا مستقرا غير معرض للزوال. ويترتب على ذلك أن 
التصرفات الى أحراها صاحب الحق في مرحلة التعليق تعتبر صحيحة وغير قابلة 
للزوال. 
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وقد أوجزت الأحكام المتقدمة الفقرة الأولى من المادة (589) من القانون المدن 
بقوهًا: العقد المعلق على شرط فاسخ يكون نافذاً غير لازم فإذا تحقق الشرط فسخ 
العقد وألزم الدائن برد ما أحذه. فإذا استحال الرد وجب الضمانء وإذا تخلف الشرط 
لزم العقد, . 
استثناء ‏ أعمال الإدارة الصادرة قبل تحقق الشرط 
47 وقد استثنت الفقرة الثانية من المادة (585) المتقدمة من النتائج المترتبة على 
تحقق الشرط الفاسخ « أعمال الإدارة الصادرة من الدائن» » فهذه الأعمال تبقى رغم 
تحقق الشرط. مثال ذلك تأحير العقار وبيع الثمار. والحكمة من الإبقاء على هذه 
الأعمال ني أنها ضرورية للمحافظة على العين ويجب القيام ما ف وقتها المناسب» 
كلما كخمت أ يوعين لا من اللاستقوار هنا يأكقل لا الققاع لبتيسر إسنراقيقا. .يا كان 
صاحب الحق المعلق على شرط فاسخ هو الذي بملك الإدارة فقد يسر له القانون 
مهمته بأن أبقى أعماله قائمة بعد تحقق الشرط الفاسخ. 
شرطان 
5 4 ويجب للإبقاء على أعمال الإدارة رغم تحقق الشرط الفاسخ توفر الشرطين 
ارايت : 
١‏ حسن نية من صدرت عنه هذه الأعمال. فيجب أن لا يتخذ منها ذريعة يعطل 
جما حق الطرف الآخر إذا تحقق الشرط الفاسخ. 
١‏ عدم مجحاوزة المألوف من هذه الأعمال. 
المبحث الثالث 
الأثر الرجعي لتحقق الشرط 
5 وضعت عدة نظريات في بيان الأساس الذي تقوم عليه فكرة الأثر الرجعى 


لتحقق الشرط. 


43 فذهب بعضهم إلى أن الأثر الرجعي ليس إلا افتراضاً افترضه المشرعء» يقوم 
في اعتبار الالتزام المعلق على شرط كما لو كان منجزاأ من الابتداء أو كما لو لم 
وعد مطاف وترقب على هذا العلدل هدم حخوان التوسيع رق 'افعراض الائر الوجعي 
ووجوب: قصره على اتليالات الي قصد المفترع: صراحة أو ضمّنا أن يكون لتحقق 
الشرط فيها هذا الأثر. ولكن هذا التعليل لا يحل الإشكال» فيبقى بعد ذلك أن نعرف 
لاذا افترض المشرع هذا الافتراض ف النتائج الي رتبها على تحقق الشرط. والحقيقة 
أننا لا نلجأ إلى هذا التعليل إلا إذا أعوزنا الدليل المنطقي لتبرير قاعدة قانونية نص 
عليها المشرع. 

41 وذهب آخرون إلى أن الحق المعلق على شرط هو حق موجود. وليس من 
شأن تحقق الشرط إلا تثبيت هذا الحق. يبهذا القول تتفق فكرة الأثر الرجعي مع فكرة 
الحق المعلق على شرط. فالحق يسبق تحقق الشرط ولا يكون من شأن هذا التحقق أن 
ينشأ من عدم» بل هو يثبته وعليه يكون من الطبيعي أن ترقى آثار تحقق الشرط إلى 
اليوم الذي إنشاء فيه اتفاق الطرفين الحق المعلق عليه. 

ويؤحذ على هذا الرأي أنه يقتصر على تفسير الشرط الواقف دون الشرط 
الفاسخ» كما يؤحذ عليه أنه حي في تفسيره للشرط الواقف يفترض أن الحق المعلق 
على شرط واقف موجود من البداية وتحقق الشرط إنما يقتصر على تثبيته» وق هذا 
التفسير مصادرة على المطلوب ذلك أن وجود الحق منذ البداية لم به إلا لأن للشرط 
ثرا وكيا نلا حون ف بسر عر فسة .هذا الأثر الرجعى. 

ويذهب المرحوم السنهوري إلى أن فكرة الأثر الرحعي تستجيب في أكثر 
الأحوال لظروف التعاقد وللنية ا محتملة للمتعاقدين. ذلك أن المتعاقدين لا يعرفان وقت 
التعاقد ما إذا كان الشرط يتحقق أم لاء ولو كانا يعرفان ذلك لما علقا العقد على 
الغرطل وجتعاهو هقد سيا سجورا افزمككم 3:15 كتير هم اللاتلسفكان فسن النتهنناً 
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على أهُما أرادا أن يسندا أثر ‏ العقد إلى وقت التعاقد لا إلى وقت تحقق الشرط. وهذا 
الرأي أوحه الآراء ويتفق مع مبدأ سلطان الإرادة وحرية التعاقد. 
القانون المدئ العراقي 

4 وقد اعتبر القانون المدن العراقي الشرط يتحقق بأثر رحعي إلا إذا اتفق 
المتعاقدان أو قضت طبيعة العقد بخلاف ذلك. وقد نصت على ذلك الفقرة الأولى من 
المادة 4 ؟) بقوها: ررإذا تحقق الشرط» » واقفا كان أو فاسخاء استند أثره إلى الوقت 
الذي تم فيه العقد إلا إذا تبين من إرادة المتعاقدين أو من طبيعة العقد أن وجود الالتزام 
أو زواله يكون ف الوقت الذي تحقق فيه الشرط) . 
النتائج التي تترتب على الأثر الرجعي لتحقق الشرط 

5٠‏ يترتب على الأثر الرحعي لتحقق الشرط نتائج مهمة نذكر أهمها فيما يلى: 

-١‏ التصرفات الي تصدر من صاحب الحق المعلق على شرط واقف تصبح, عند 
تحقيق الشرط» نافذة منذ البداية. وعكس ذلك هو الذي يترتب على تحقق الشرط 
الفاسخ» فالتصرفات التي تصدر من صاحب الحق المعلق على شرط فاسخ تزول إذا 
تحفق الشرط وذلك لأن صاحب الحق يعتبر كأن لم يكن مالكاً مئذ البداية. 

"١‏ للدائن نحت شرط واقفء إذا تحقق الشرط» أن يطعن في تصرفات مدينه 
بدعوى عدم نفاذ تصرف المدين في حق دائنه (الدعوى البولصية)» حي ما كان منها 
سابقاأ على تحقق الشرط؛ موجوداً من حين الاتفاق لا من حين تحقق الشرط. 
استشاء: 

١‏ هناك بعض الاستثناءات ترد على الأثر الرحعي لتحقق الشرط. وفيما يلى 
أهم هذه الاستثتاءات: 

١‏ بقاء أعمال الإدارة الي تتم بحسن نية وفي الحدود المعقولة قبل تحقق الشرط 

الفاسخ. 


١ 7 


إذا استبعد المتعاقدان» صراحة أو بدا الأثر الرحعي واتفقا على أن الشرط 
ينتج أثره من حين تحققه لا من حين العقد. مثال ذلك البيع المعلق على موافقة الخيرء 
إذا اعتبرنا موافقة الغير شرطاً واقفاً. فالبيع يتم من حين المؤافقة لا من جين الاتفاق: 

ون ارستصيهه ظلينة العللك على الث الى جعي وهذا يحصل في العقود المستمرة 
الوتقايل» 

؛- إذا أصبح تنفيذ الالترام مستحيلاً بسبب أجنبي قبل تحقق الشرط. (م. )١9‏ بهذا 
ننتهي من الكلام على الوصف الأول فن أوصاف الالتزام» وننتقل الآن إلى الكلام 
على الوصف الثاني وهو الأحل. 
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الفصل الخنامس 
الأجل 

تعريف 

؟ 6 يمكن تعريف الأحل كوصف من أوصاف الالتزام أو العقد بأنه أمر مستقبل 
محقق الوقوع يضاف إليه نفاذ العقد أو انقضاؤه. فإذا كان نفاذ العقد, أو تنجيزه» هو 
الذي أضيف إلى الأحل كان الأحل رقنا برك “كاك الى قد رو تله عون ققد 
لعن لالد كان الجا #انديها أو عتنويا. 

والكلام على الأحل يقتضي معرفة مقوماته وأنواعه وأثاره وأسباب انتهائه. ونرى 
كلاً مى هذه الأثور في .فرع مستقل. 


الفرع الأول 
معومات الأجل 
شرطان 
“5 هناك شرطان يجب أن يتوفرا في الأجلء وهما: 
١‏ أن كرون أمرا ةا 
١‏ أن يكون أمرأً محقق الوقوع. 
ونرى كلاً من هذين الشرطين على حدة 
الشرط الأول أمر مستقبل 
1 يجب في الأمر ليكون أحلاً أن يكون مستقبلاً. وفي هذا يتفق الأحل مع 
الشرط. 3 عيبلا أ ستتهز . فلو كأن آيرا منافيا أو حاضين كلا اكالة أجل ولكان 
التقلك ستحرا قير عضاك إل شا بحن لو كاق الفعاقدان. ولق عند المعافك 31 


١ ه/ا‎ 


الأعل لني خيريء الفعستغيل كلذ قد سآ فاو عي لوم موت تخت مبيق لني 
لتنفيذ الترامه وكان هذا الشخص قد مات قبل ذلك دون أن يعلم الملتزم» فالالتزام 
ينشأ في هذه الحالة منجرا حال الأذاء. ويكون الأجل» عادذة) تاريخاً معيناً ف يوم معين 
من شهر معين من سنة معينة. 

الشرط الثائ _ أمر محقق الوقوع ١‏ 

وه ويجحب أن يكون الأمر ليعتبر أحلاء محقق الوقوع. وفي هذا يختلف الأجل 
عن الشرط. وهذا الفرق بين الشرط والأحل تترتب عليه نتائج مهمة. فلما كان 
الترط مرا كتير عتقق. الوقو اخ فالعقد 'اللملق عليه ريكون غير قاقد 88 كاف اشر مل 
وإققل: وغير لازم إؤذ" كاك الشبرط فاسحاه ومس ثم إذا قن الغرظ قإنه وسنت بأل 
رجعي. أما الأحل فلما كان أمرأ محقق الوقوع فالعقد المقترن به يكون تاماً ولكنه غير 
نافد إ3ا كان. الأتحل :واقفاء أن أن حكس منوخل.. وكذلك التال 16 كان الشحل 
فاسع لمق المقعرت: به يأكوك. اما ولأكنه :متاكن الاتتقراء عند سطلرول. يبحاي ومن 
ثم لا يكون لحلول الأحل أثر رجعي. مئال ذلك عقد الإيجار. فإنه مؤكد الانقضاء 
عند انتهاء مدته. 

5 والأجل نوعان: معين وغير معين. فالمعين هو ما كان تاريخ وقوعه غر ونان 
كيوم معين ف شهر معين في سنة معينة. وغير المعين هو الذي لا يعرف تأريخ وقوعه. 
وعدم معرفة تأريخ وقوع الأحل لا ينفي عنه صفة الأجل. ذلك أنه لما كان أمرأ محقق 
الوقوع فإن تحققه إنما يتصرف إلى وقوعه لا إلى تاريخ وقوعه. وخير مثال للأجل غير 
المعين الموت. فهو أمر محقق الوقوع ولكن تأريخ وقوعه غير معروف. 
التمييز بين الأجل غير المعين والشرط 

قد ءؤقه ينقبس الام جيذ فيو الاح حي اللمين رالشرولان وعياضة إؤا العم 
الطرفان أدوات التعليق على شرط والإضافة إلى أجل كلا مكان الآخر. ناك للك هنا 
إذا قال شخص لآأخر: «عندما تتروج أؤحرك داري بكذاء ؛ أو ررإذا أمطرت السماء 


١ ك/ا‎ 


اشتريت حاصل أرضكء» . في هذه الحالة يرحع إلى معيار التمييز بين الأحل والشرط», 
ولا أ*مية للألفاظ الى استعملها المتعاقدان. فإذا كان الأمر محقق الوقوع فهو أحل ولو 
استعمل المتعاقدان أداة التعليق على شرط رإذل» » وإذا كان غير محقق الوقوع فهو 
شرط ولو استعمل المتعاقدان أداة الإضافة إلى المستقبل «عندما». فالزواج أمر غير محقق 
الوقوع فهو شرطهء والمطر أمر محقق الوقوع ولكن تأريخ وقوعه غير معروف. فهو 
أحل. 
الترام المدين بالوفاء عدد الميسرة أو لدى القدرة والاستطاعة 

خنةه. ومن صنور الالتباس الذي قد خضل بين الغترطيق. والأحل قير المعين مانا 
اتفق المتعاقدان على أن يكون الوفاء ,لدى القدرة والاستطاعة أو عند الميسرة». فهل 
عدر اللنسرة آر القدررة والاسخطاعة فيرع آم الجا 

إذا اعتبرنا القدرة والاستطاعة شرطاً كان معيئ ذلك أن المدين إذا لم تتحقق قدرته 
واستولاععة. فإنه ذا يكون. هلما بالوقاي وذ اضعيرنا البسعرة أو للقدرة: والإانسطاعة 
اتجلخ كان وحن :ذلك أله الافرى عس غليه الرقاه بالدريعه خلن كل حال» أها عيين. لقوق 
قدرته واستطاعته أو عند الموت إذا لم يواته اليسار في حياته» فيكون الأحل هنا غير 
منعيق ودعيد أعغد. أمرير: : التسار أو الموزنك .ورهذا العيع الأاخير هو الذي أحدذ” به القاتؤين 
المدي العراقي. فقد نصت المادة (9177؟) على أنه ,« إذا تبين من الالتزام أن المدين لا 
شيع كرفاته. إل يعض الف آى ١‏ النسيرة بيت الحككية .نيعادا عافي لخلوك الكبدل 
مراعية ف ذلك موارد المدين الحالية والمستقبلية مفترضة فيه عناية الرجل الحريص على 
الوفاء بالتزامه ». وتطبيقا لذلك قضت محكمة تتميز العراق بأنه ررإذا علق وفاء الدين 
على شرط بيع الدار ولم تحدد مدة لبيعه فإن المحكمة تعين مدة معقولة للبيع 
تمسخحلضها مع فة الطرقيق وسو ءقارو فك الععاقك وسااساتمج : 


١ /ا/ا‎ 


الأجل في العقود المستمرة التنفيذ 

8 الزمن في العقود المستمرة التنفيذ عنصر جوهري وبه يتحدد تنفيذهاء ويقدر 
ما بمر من الزمن تعتبر هذه العقود قد نفذت ف جزء منها يتناسب ومقدار الزمن الذي 
مرء فإذا انعدم الزمن في هذه العقود كانت باطلة» بعكس الحال في العقود الفورية 
التنفيذ. فإذا انعدم الرمن ف هذه العقود فإهُا تكون منجزة. فعقد الإيراد المرتب مدى 
الحياة عقد مستمر التنفيذ» الزمن فيه هو حياة من رتب له الإيراد» فإذا انعدم الزمن 
فيه يباك كآن جاع : الارراد قد مات قبل العقد» فالعقد يرق بإفاد: أما العقود 
الأحرى فإذا انعدم الزمن فيها فإها تكون منجزة. فإذا عين المدين موت شخص معين 
أحلاً لتنفيذ التزامه ثم تبين أن هذا الشخص كان قد مات قبل العقد دون أن يعلم 
المدين بذلك» فالالتزام يكون في هذه الحالة منجزاً واحب الوفاء في الحال. 


الفرع الثابي 
أنوا ع الأجل 
ينقسم الأحل من حيت أثره إلى واقف وفاسخ» ومن حيث مصدره إلى 


البحث الأول 
أنواع الأجل من حيث أثره 
الأجل الواقف 
5١‏ يكون الأجل ذافن إذا أضيف إلى حلوله نفاذ العقد. فالعقد موجود 
ومستكمل لعناصره وأركانه بدون الأحل؛ ولكن نفاذه أضيف إلى أجل؛ فلا يمكن 
المطالبة بتنفيذه في الحال. فإذا حل الأحل أمكن مطالبة المدين بتنفيذ التزامه. مثال 


١ 


ذلك عقد القرض. فالمقترض يلتزم برد ما اقئرض بعد مدة من تسلمه له. فإذا حل 
الأحل المعين وحب عليه الوفاء. 
الأجل الفاسخ أو المنهي 

كك يكو الإدل فانمنا أو عفنا إذا انيل إلبد القضاء العفيه قال للك عد 
الإيجار. فهو ينقضي عند انتهاء مدته ويزول حق المستأحر ف الانتفاع بالعين المؤحرة. 


المبحث اشر 
أنواع الأجل من حيث مصدره 


الأجل الاتفاقي والأجل القضائي والأجل القانوي 

5 مصدر الأجل إما أن يكون الاتفاق أو القضاءء وى هذه الحالة يقال له «رنظرة 
السدرقع و أن القالة ف وآرى كلتين هذه الأتواغ .من الأجل على بخدة. 
أولاً ‏ الأجل الاتفاقي 

4 الأصل في الأحل أن يتفق عليه المتعاقدان. فيتفق البائع والمشتري مثلاً على 
تأحيل دفع الثمن إلى ميعاد معين» أو على تأخير تسليم المبيع. وقد يكون الاتفاق على 
الأحل اضمنياة وعفدكل يسعخلض من طبيغة العانة مال ذلك الاتفافة فى النسان علره 
عمل لا فائدة منه إلا في الصيف» كالاتفاق على تبريد محل. 

وقد تذق زأسإلة ألعياكاة: وعدن ديه القدل بالعيظط كما إذا فنهد ماو ل فاه 
عمارة ولم تحدد مدة لإنحاز العمل. فإذا وقع نراع فا محكمة تقوم بتعيين المدة مسترشدة 
في ذلك بالمألوف بين الناس والعادة المتبعة في مثل هذه الأمور. 


١ 


ثانياً ‏ الأجل القانوئ 

ه> وقد يتولى القانون نفسه تحديد الأجل. من ذلك ما نصت عليه المادة 
)٠١709‏ ما القانون المدئى من أن ادن شريك أن يطالب بقسمة المال الشائع ما ل 
يكن ججبراً على البقاء في الشيوع مقتضى نص أو شرط ولا يجوز بمقتضى الشرط أن 
فنع القسمة إلى أجل يجاوز حمس سنين. 

فإذا اتفق الشركاء على البقاء في الشيوع مدة أطول أو مدة غير معينة فلا يكون 
الاقفااق سعفير؟ إللا لاد ليس 2مس : 

وقد يصائر المشرع قوانين استشائية في أوقات الأزمات الاقتصادية يمنح مموجبها 
أجلاً لجميع المديين للوفاء بديوتهم. 
ثالث الأجل القضائي أو نظرة المبسرة. 

5 وقد بمنح القاضي المدين المعسر أجلاً للوفاء بدينه إذا استدعت حالته الرأفة 
ولم يلحق الدائن من ذلك ضرر جسيم ولم يوحد نص في القانون يمنع ذلك 
م :و */ 3 ). والأحل في هذه الحالة يقال له قي الفقه الإسلامي برك و المت 0 
واالعسمية مأحوذة من الآية الكريمة: «وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة» (البقرة» 
ا ومثال القانوئ الذي يمنح المدين نظرة الميسرة ما نصت عليه الفقرة الثانية من 
المادة (081) من أنه: ررويتعين الحكم بالفسخ فوراً إذا طلب البائع ذلك وكان مهددا 
أن يضيع المبيع والثمن» . 
أثر المهلة القضائية 

19 الأثر الوحيد للمهلة القضائية أنها تمنع الاستمرار في الدعوى؛ فليس من شأفا 
أن ترجيع استحقاق الدين أو حلوله. فإذا يسر المدين قبل انتهائها جاز للدائن أن 


بطالب "مع :المكمة ,إن تامرم بالؤفاء وخ الخال: 


الحقوق التي يلحقها الأجل 

8" جميع الحقوق العيئية والشخصية ما عدا حق الملكية. وقد نصت على ذلك 
المادة (؟95١)‏ مدني بقوطا: ,رولا يصح في العقد اقتران الملكية بأحل». والسبب في أن 
حق الملكية لا يلحقه الأحل هو أنه حق تأبى طبيعته أن يقترن بأحل واقف أو فاسخ. 
يرحب اأذييكون هوبها: ,وهو يثأيد ق اتغاله مين مالك إل ماللف.. فلذ وذ مغلو أن 
بعك :دارج يدث بعة: .ولة فون قذللك: أذ فتعرن ماحل واقق. .فاق ميرو وقذ أن 
أبيعك داري ابتداء من السنة القادمة. 
لمصلحة من يتقرر الأجل 

8 الأصل في الأحل أن يتقرر لمصلحة المدين» ومع ذلك قد يتبين العكس من 
طبيعة العقد أو من ظروف التعاقد أو من نص القانون. فمثال الأجحل المضروب 
لمصلحة الدائن ما إذا اشترط المشتري تسليم المبيع في تأريخ معين» فليس للبائع أن 
يجبره على تسلمه قبل ذلك. 

وقد تقضي طبيعة العقد بأن يكون الأجل لمصلحة الطرفين. مثال ذلك عقد 


الفقرض بفائدة وعقد الإيجار. 


١/١ 


الفرع الغالث 


آثار الأجل 
٠‏ تختلف آثار الأحل قبل حلوله عنها بعد حلوله. ترق كل هن للق قن 
المبحث الاول 
آثار الأجل قبل حلوله 


١‏ الأجحل كالشرط نوعان: واقف وفاسخ. وتختلف الآثار الي تترتب على كل 
منهما عن الآثار الى تترتب على الآخر. وزع كله من لاف فق مطلب على حدة: 


المطلب الأول 
الأجل الواقف 
ومثال الأجل الواقف اشترط المشتري تأحيل دفع الثمن. فالمشتري في هذه 
الثالك كرف منروا عالأنا وح عظول: الأجحل. لإفيرنه قم هذه اطالة ركوة متقرة 
بأحل واقف. فما حكم الالتزام المقترن مثل هذا الأحل؟ تقضي الفقرة الأولى ما المادة 
84 ).عون يأل روالقد المضاك إق اجليواقق. يعافد سييا :ىق امال وكين يتأخر 
وقوع حكمه إلى حلول الوقت المضاف إليه . وهذا النص مأحوذ عن الفقه 
الإسلامي» فلا بد من معرفة ما يقرره هذا الفقه في هذا الصدد. 
تنقسم العقود من حيث جواز إضافتها إلى المستقبل إلى نوعين: 
١‏ العقود الى لا تتضمن التمليك في الحال» وهذه يصح إضافتها إلى المستقبل 
وأهم هذه العقود الإحارة والوكالة والكفالة والمزارعة والمساقاة. فيصبح, كلق أ 


أو جر كسدارئ الدة يينعة إقداء هخ اأول الشبس القالام:. 


؟ م١‏ 


١‏ العقود الي تتضمن التمليك في الحال وهي البيع والهبة, وهذه لا تصح إضافتها 
إلى المستقبل. وقد نص القانون المدئ على ذلك ف المادة (؟15١)‏ بقوله « لا يصح ف 
العقد اقتران الملكية بأحل» . 
الحق المقترن بأجل واقف مؤكد الوجود ولكنه غير نافد 

فإذا أضيف العقد الذي يصح اقترانه بأحل إلى أجل واقف انعقد سبباً ف 
الخال وأنتج أثره» وهو إنشاء الالتزامات على عاتق كل من طرفيه؛ ولكن حكمه 
وهو وحوب تنفيذ هذه الالتزامات» يتأحر إلى حلول الأجحل المضاف إليه. ويترتب 
على ذلك أن الدائن يملك حقا مؤكداً ولكن حقه غير نافذ. ويترتب على كل من 
كون الدائن يملك حقا مؤكداً ومن كون حقه غير نافذ ننائج نذكر أهمها فيما يلى: ‏ 
أ النتائج التي تترتب على كون الدائن يملك حقاً مؤكداً 

4 النتائج الي تترتب على كون الحق المقترن بأحل واقف حقاً مؤكداً تشبه على 
العموم النتائج الي تترتب على الحق المعلق على شرط واقف. وأهم هذه الشائج 
ما يلي : 

-١‏ يستطيع صاحب ال حق التصرف بحقه: وإذا مات انتقل حقه إلى ورثته. 
؟-يجوز للدائن اتخاذ الوسائل التحفظية للمحافظة على حقه. 
؟- إذا وق المدين بدينه عن بينه واختيار لم يكن له استرداد ما دفع» ويعتر نازلاً عن 

الأحل. 

4 - إذا هلكت العين محل الحق قضاء وقدراء بدون ححطأ من المدين» فإهها تملك على 

الدائن» كما إذا هلكت العين المعارة فإِنها تملك على المعير لا على المستعير. 


١ 17م‎ 


ب - النتائج التي تترتب على كون حق الدائن غير نافد 
١‏ ويترتب على كون حق الدائن غير نافذ النتائج التالية: 

-١‏ لا يستطيع الدائن المطالبة بحقه قبل حلول الأجل. 

؟- وهو لا يستطيع كذلك إقامة دعوى عدم نفاذ تصرف المدين في حق دائنه لأن 
هذه الدعوى مقدمة للأعمال التنفيذية» وهو لا يستطيع التنفيذ بحقه في الحال. 

؟-لا يسري التقادم بالنسبة للحق المضاف إلى أجل واقف إلا من حين حلول 
الأحل. 

4- لا تقع المقاصة بين دين مؤحل ودين حال. 

ه- ليس للدائن أن حبس 18 عنده لمدينه. ذلك أن الحبس إنما يكون بدين مستحق 
الأداء» والحق المضاف إلى أحل واقف غير مستحق الأداء. 


المطلب الثاي 
الأجل الفاسخ 
الحق المقترن بأجل فاسخ موجود ونافذ ولكنه مؤكد الزوال 
5 والحق المقترن بأحل فاسخ موحود ونافذ ولكنه مؤكد الزوال عند .حلول 
الأحل. مثال ذلك حق المستأجر في الانتفاع بالعين المؤجرة في خلال مدة الإيجار 
فالمستأحر يتمتع بحق ثابت في الانتفاع بالعين المؤجرة في الحال ولكن حنى غهاية مدة 
الإيجار. فإذا انتهت هذه المدة زال حقه في ذلك ويتعين عليه إعادة العين المؤجرة إلى 
المؤحر. وقد نص القانون المدئي على ذلك فق الفقرة الثانية من المادة (31؟) بقوله: 
والعقلد التفين. بالحل فاسخ يكوق: ناذا في لقال .ولكك يترتييء على اقها» الأخل 
انفهياع العقكم + 
ويترتب على أن الحق المقترن بأحل فاسخ حق موجود أن الدائن يستطيع 
المطالبة به واتخاذ الوسائل التنفيذية للحصول عليه وإحبار مدينه على التنفيذ. كما 


١ 85 


يترتب على هذه الصفة أن الدائن يستطيع التصرف بحقه ولكن في حدود هذا الحق. 
فهو حق محدود بأحله. فهو مؤقت بالضرورة فالمستأجر, مثلاء يستطيع أن يتصرف 
بحقه بالإيجار من الباطن وبالرول عنه لغيره. ولا يكون ذلك» بطبيعة الحال» إلا في 
حدود الإيجار الأصلي. 
الممسبعحث الغاي 
آثار الأجل بعد حلوله 
أ الأجل الواقف 
اد إقا حل الأبدل الواقف أصبح .عون :الذائن نافذا يكل مااعزتني على للش فين 
نتائج. فيستطيع الدائن المطالبة بحقه وإجبار مدينه على الوفاء واتخاذ الوسائل التنفيذية 
نرت 
ب الأجل الفاسخ 
8 وإذا حل الأحل الفاسخ انقضى حق الدائن. ففي عقد الإيجار» مثلا إذا 
اتتهت مدة الإيجار فلا يعود للمستأحر الحق في الانتفاع بالعين المؤحرة ويجحب عليه أن 
يردها إلى. المؤجرة ويصبح. هذا الأخير دائنا بالرذ. 
المبحث الثالث 
انتهاء الأجل 
طريق طبيعي وطريقان استشائيان 
الطريق الطبيعي لانتهاء الأحل هو حلولهء وهذا الطري لا يثير صعوبة 
المشتري بثمن مؤحل عليه أن يدفع الثمن عند حلول الأحل. وإذا عينت فترة الحلول 
الأحل فأنه يحل في اليوم الأخير من الفترة» فإذا حدد لحلول الأحل شهر معين فإنه يحل 
في اليوم الأخير من الشهر. 


١ هم‎ 


١‏ وقد ينتهى الأجل استثناء قبل حلوله.ء وذلك إذا وجدت أسباب لذلك. 
اهناك سبباق يزيا إل هذا الانتهاء قمان الثرّول كن الأحل شمن قرر لتبلحته 
الوطم ردي قا عن هون الفييق على صة. 

أ انتهاء الأجل بالزول عنه من قرر لمصلحته 

5 وقد نصت على هذا الطريق من طرق انتهاء الأحل الفقرة الثانية من المادة 
)١949‏ من القانون المدى بقوها: ,وإذا تمحض الأحل لمصلحة أحد الطرفين جاز لهذا 
الطرف أن يرل عنه بإرادته وحده» . ففي عقد العارية» مثلأ» إذا حددت مدة 
لمصلحة المستعير فله أن يرد الشيء المعار قبل انتهاء المدة. 

ب انتهاء الأجل بسقوطه 

8 يسقط الأجل إذا حرم منه المدين رغم إرادته. فالأحل الذي يسقط إنما هو 
الأحل الذي ضرب لمصلحة المدين. فلا يسقط الأحل الذي ضرب لمصلحة الدائن. 
وقد نص القانون على ثلاثة أسباب تؤدي إلى سقوط الأحل (م 550) وهذه 
الفسيافب هي : 

أ- الحكم بإفلاس المدين. 

ب- إذا أضعف المدين بفعله ما أعطى للدائن من تأمينات. 

ج- إذا لم يقدم المدين ما وعد بتقديمه للدائن من تأمين. 
فنيف فيا ين كلا من هذه الأسبا. : 

أ سقوط الأجل للحكم يافلاس المدين 

5 يؤدي الحكم بإفلاس المدين إلى حلول جميع ديونه المؤجلة» على أن تخصم 
منها الفائدة عن المدة الباقية» وذلك لكي لا يستقل بعض الدائنين بالحصول على 
حقوقهم على حساب غيرهم من الداثنين. 
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ذلك أن الديون المؤجلة إذا لم تحل فأصحاب الديون الحالة» والي أعلن الإفلاس 
الموّ جلة. 
الحجر على المدين المفلس 

5 والإفلاس نظام خاص بالقانون التجاري ولا يحكم به إلا إذا كان المدين 
فادرا تإنا 1 يكن تاججرا امتكي الحو إل اللسدر كلى انيت 
ب _ سقوط الأجل لأضعاف التأمينات 

7 ويسقط الأحل كذلك إذا أضعف المدين بفعله ما أعطى للدائن من تأمينات. 
ويقصد بالتأميدات في هذا الباب التأمينات الخاصة ال تترتب عليها حقوق عينية 
كرهن أو امتياز» لا الضمان العام للدائنين الذي هو الذمة المالية للمدين. ولا يهم 
مصدر هذه التأمينات» فقد يكون العقد وقد يكون القانون. مثال العقد الذي ينشيع 
هده التأميناك كقة. الرهس. رومكال القانوق كمصدن طله. التأمينات» حترق. الأمشاز» 
وهي حقوق تعطي صاحبها أولوية في استيفاء حقه. وليس هنا محال للكلام علنى هذه 
الحقيقة: 

417 ولا بد لسقوط الأحل من ضعف كبير يصيب التأمينات بفعل المدين. ومععئ 
الضعف أن تقل قيمة التأمينات فلا تعود تكفى للوفاء بالدين. مثال ذلك أن تكون 
التأسيماك دارا وهو وعدعها كيين الواغن. 
خيار الدائن 

إذا سقط الأحل لضعف التأمينات ال قدمها المدين للدائن فالدائن بالخيار 
بين أن يطلب من المدين الويفاء. ق. اطعال وبين أل :يطلب .مئه “تكملة النافيكاك رق 
تعود قيمتها إلى ما كانت عليه قبل الضعف الذي أصابا. فالالتزام هنا تخبيري» الخيار 
فيه للدازى: قبن بقار كما فنا يق اف هانب الرقاع قروا يق لف ميطلب نكي 
التأمين. 
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ضعف التأمين بسبب أجنبي 

8 وإذا كان الضعف الذي أصاب التأمين لا يرجع إلى فعل المدين بل إلى 
مسب ألحقون: كصاعقة هدمت الدار وفيضان أتلف الزرع؛ فالأحل يسقط كذلك 
ولكنه المدين يستطيع أن يتوقى هذا السقوط بتقديم تأمين آخر يعوض الدائن عن 
الضعف الذي أصاب التأمين الأول. والالتزام هنا تخييري يقي ولكن الخيار فيه 
للمدين. فهو بالخيار بين أن يكمل التأمين وبين أن يدفع الدين شور والست فق 
هذا الخيار الذي منح الشارع للمدين هو أن الضعف الذي أصاب التأمين لم يكن 
بفعله بل بسبب أحني. 
ج ‏ سقوط الأجل لعدم تقديم المدين ما وعد به من تأمين 

كد ويسفظة الأيدل الاك إذا وحله اللفاين الدائن ر]تريكانم اليستامييا نخاضا وم 
يقدمه له. وفي هذه الحالة لا يخصم من الدين الفوائد عن المدة الباقية لحلول الأحل 
وذلك لأن الأجل إنما سقط بخطأ المدين. 
سقوط الأجل بموت المدين 

١‏ موت المدين يعجل بحلول ديونه كلها. والسبب في ذلك أن التركة يحب 
تصفيتها. ولما كانت القاعدة أن ,رلا تركة إلا بعد سداد الديون» . فيجب الوفاء 
بالديون قبل توزيع التركة. ولكن إذا كان الدين مضموناً بتأمين عي فهو لا يحل 
كما لا يدحل الضمان العيئ في توزيع التركة إلا بعد حلول الأحل وأداء الدين 
المضمون به. 

5 بهذا ننتهي من الكلام على الأحل» وهو الوصف الثاني من أوصاف 
الالتزام. وننتقل الآن إلى الكلام على الوصف الثالث وهو تعدد محل الالتزام. 
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الفصل السادس 
تعذدد محل الالتزام 

7 هناك ثلاث صور للتعدد كوصف يرد على نحل الالتزام: 

١‏ فقد يتعدد محل الالتزام ولكن الأشياء المتعددة تعتبر في حكم الشيء الواحدء 
وقعر كلها وااجة على اللذين مكاق #للقد ما إذا التري شخص حصان رسارة مس 
واحد بثئمن واحد. الالترام في هذه الحالة يقال له التزام متعدد ا محل» والتعدد لا أهمية 
له في هذه الحالة لأن الأشياء المتعددة تعتبر في حكم الشيء الواحدء والالتزام يعتبر 
سيط" قر موصواق» :ويعال قيلي التسلموة هذه الخللة .من العطلئد. قدت حوان 
بوتفرق الصفقة». 

5 وقد يتعدد محل الالتزام ولكن الوفاء بأحد الأشياء المتعددة يكفي لإبراء ذمة 
المدين. كما إذا باع شخص هذه السيارة أو تلك الالتزام في هذه الحالة يقال له 
«الالتزام تخيبيري» . ويعالح الفقهاء المسلمون هذه الصورة من التعدد تحت عنوان 
حيار التعيين») . 

*- وقد لا يكون للالتزام إلا شيء واحد ولكن المدين يستطيع الوفاء بشيء آخر 
بدلا معنه وين للدافل على قبول هذا الي كسا إذا باع شخص كمي من اديه 
واحتفظ لنفسه بالحق في إعطاء شعير بدلا منها. الالتزام في هذه الحالة يقال له «الترام 
بدلي». 

ونرى كلا من الالتزام التخييري والالتزام البدلي في فرع مستقل. 


الفرع الأول 
الالترام التخييري (خيار التعيين) 
تعريف 

6 يكون الالتزام تخييرياً إذا كان هناك شيئان أو أكثر يصلح أي منهما أن يكون 
فر الفا كنا إلابباعة امدق عانين المبارعين .والخيان فى تين انض اقل يكزي 
للدائن وافلسيكون لالمدين: 

ه5 ولخيار التعيين فائدة في حياة المعاملات والتجارة ففيه» من جهة» ضمان لحق 
الدائن» بحيث أنه إذا هلك أحد الأشياء فحقه لا ينقضي ويتركز التزام المدين في 
الكفياة الباققة كما أن سيار النعيين يعظية عن جعهة أخريقيه خالا الكو رالترودي 
والسؤال من أهل الخبرة بأمور البيع والشراء. 
شروط الالتزام التخييري 

ديفن ينتاك شرو مل لازا عن قرؤرها ليكو الالعرام خبيريان وهسن» 

١‏ أن يتعدد محل الالتزام» ١‏ أن تتوفر في كل من الأشياء الشروط اللازم توفرها 
في محل العقدء أن يكون الوفاء بأحد هذه الأشياء يكفي لإبراء ذمة المدين. ونرى 
كلا .مين عله العد ورط على بجحلة: 
الشرط الأول تعدد محل الالترام 1 

7 لا بد لقيام خيار التعيين من وحود أكثر من شيء يمكن أن يقع عليه الخيار» 
فإذا لم يكن هناك إلا شيء واحد فهذا الشيء يتعين محلا للالتزام ولا يكون عندئذ 
محلاً للخيار» ويكون الالتزام في هذه ال حالة بسيطأ غير موصوف. ولا يهم نوع الأشياء 
الى #كن. أن تكون محلا للوفاء. فيصح أن يكون عننيا منقولة رينكديها شار 
ربعظهاً نقودا وبعضها هلا أو اثركاة ومكنا. 
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اختدلاف الأشياء في الجدس أو الشروط 

- ويجب ف الأشياء المتعددة أن تكون مختلفة في الجنس أو فى الشروط. فإذا 
اتحدت في الجنس والشروط كان الالتزام بسيطأ غير موصوف ومعلقاً على إرادة من 
له الخيار. فإذا وعدتك بإقراضك ألف دينار أو ألفي دينار ل يكن الالترام تخييرياً. فإذا 
كال الخبار الاقترضى كإذة دود الللغ .ععلقا كلى 'إرادكه» بو إها “كان للمتغرض. كان 
قديده معلقا على إن (م 594). ولكن إذا كان الإقراض بشروط مختلفة فالالتزام 
ين وو كما إذا تعهد بإقراضه ألف دينار بفائدة خمسة في المائة أو ألفي دينار 
بفائدة أربعة في المائة. 
الشرط الثابي _ توفر شروط محل العقد في كل من الأشياء عند إبرام العقد 

9 ولا بد أيضا لقيام الالتزام التخييري من توفر الشروط اللازم توفرها في محل 
العقد في كل من الأشياء الى التزم بما المدين. فإذا ورد التخيير على شيئين وكان 
أحدهما غير مستوف لهذه الشروط فمحل الالتزام يتعين في الشيء الثاني ويكون 
الالتزام بسيطأً غير موصوف. 

والعبرة في توفر الشروط المتقدمة إنما تكون عند إبرام العقد. فإذا توفرت في هذا 
الوقت ثم تخلفت فالالتزام يكون تخييريا مع ذلك. وعلى العكس من ذلك إذا لم تتوفر 
هذه الشروط إلا في أحد الأشياء ثم توفرت في بقية الأشياء بعد إبرام العقد» فالالتزام 
يكونا بسيطأ قي يرصيواف». 
الشرط النالث ‏ أحد الأشياء فقط هو الواجب الأداء 

٠‏ إذا كانت الأشياء الي ورد عليها العقد كلها واحبة فالالتزام يكون يسيع 
غير موصوف. ويترتب على ذلك أن بعض الأشياء إذا هلك فلا ينقضي حق الدائن 
بل يتركز في الباقي ويمكن أن يقع الخيار على أحدها. 


لمن يكون الخيار 

كان الأضلء ف الخيار أن يكون للمدين إلا إذا اتفق المتعاقدان أو نص القانون 
على غير ذلك (م .. ومثال النص القانوني الذي يعطي الخيار للدائن ما نصت 
عليه الفقرة (ب) من المادة (95؟) مدنئ من سقوط أجل الدين إذا أضعف المدين 
بفعله إلى حد كبير ما أعطى للدائن من تأمين ومن إعطاء الدائن الخيار بين سقوط 
الأحل وبين المطالبة بتكملة الدين. 
أحكام الملاك 

٠‏ والأهمية العملية لخيار التعيين لا تظهر إلا في حالة هلاك أحد الأشياء الي 
الترم يما المدين. فإذا هلك أحد الأشياء وكان الخيار للدائن كان له أن يختار أحد 
الأشياء الى لم قملكء» وإذا كان الخيار للمدين كان له أن يلزم الدائن بأحد هذه 
الأشياء. وإذا هلكت كل الأشياء بسبب أحني انفسخ العقدء وإذا كان هلاكها بخطأ 
من المدين وكان الخيار للدائن فله أن يختار ما يشاء ويلزم المدين بالتعويض عنه وإذا 
كان الخيار للمدين فعليه أن يعوض الدائن عن آخر شيء هلك (م .)5١١‏ 
فبيز الالتزام التخييري ما يشتبه به من أوضاع 

١١‏ هناك أوضاع قد تشتبه بالالتزام التخييري فيجب التمييز بينها وبينه. وأهم 
هذه الأوضاع الشرط الجزائي والالتزام الداع على وك واققق وترعع كلا نيع ذلك 
على حدة. 
أ الالتزام التخييري والشرط الجزائي 

؛ ٠١١‏ هناك فرقان بين الالتزام التخييري والشرط الجزائي» وهما: 

١‏ إذا استحال على المدين تنفيذ التزامه لسبب أجنبي فالتزامه قي الشرط الدزائي 
ينقضي وتبرأ ذمته» أما في الالتزام التخييري فلا ينقضي التزامه بل يتركز ف الأشياء 
الباقية. 


١‏ لا يار للدائن ولا للمدين بين الشرط الحزائي وبين تنفيذ الالتزام الأصليء 
ولهما هذا الخيار في الالتزام التخييري» وذلك على النحو الذي رأيناه. 
ب الالترام التخييري والالتزام المعلق على شرط واقف 

١‏ مختلف الالتزام التخييري عن الالتزام المعلق على شرط واقف في أن وحوده 
مؤكل في حين أن الالتزام المعلق على شرط وأقف وحجوده غير مو كد. قد يقال إن 
واقعة الاختيار يمكن أن تعتبر شرطأ واقفاً لأنما أمر مستقبل غير محقق الوقوع. وبمكن 
الره على ذلك باظ العيان قر محقق الوقوع. ذلك أن الخيار إذا كان للدائن وامتنع 
عن التعيين فخياره ينتقل إلى المدين» وإذا كان الخيار للمدين وامتنع عن التعيين 
فالدائن يراجع ا محكمة وهي الي تقوم بالتعيين. 

الفرع الغابي 
الالترام البدلي 

خوك آل يكو الاترم بيبا [8 ين غله نيعا واحد ولاك الدين يعطيم أ 
ني ينون انكر نبالا معد روآن كر الداق ساق قيوك هنذا اليف رم اد 

؟" محل الالتزام الأصلى هو الذي يحدد المحكمة المختصة بنظر الدعوى. فإذا كان 
امحل عقارا فا محكمة الت يقع العقار في دائرة اتصاصها تكون هي المختصة بنظر 
الدعوى» ولو كان البدل منقولاً. 

؟ إذا كان محل الالترام الأصلي غير مشروع أو مستحيلاً فالالتزام لا ينشأ ولو 
كاق الندق سعروها هيك :ذللك أن نصدره ياكرن راطا فالا كلق الدصو ف بالا 
لم ينشأ عنه أي التزام. 

4 إذا هلك محل الالتزام الأصلي بسبب أحببي فإن ذمة المدين تبرأ ولا يحبر على 
الوقاع بالبدك: 

محل الالتزام الأصلي هو الذي يحدد طبيعة التزام المدين مقدماء فنعلم عند نشوء 
الالترام في ذمة هذا الأخير ما إذا كان محل التزامه تسليم شيء أل هماد وت كاه 
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الفصل السابع 
تعدد طرفي الالترام 
إذا ورد التعدد على طرق الالتزام كان له ثلاث صور: 

١‏ فقد يتعدد أحد طرف الالتزام» أو كلاهماء من غير أن تربط بين أطرافه رابطة 
خاصة. فإذا تعدد الدائنون وكان المدين واحدا فلا يستطيع أحد الدائنين أن يطالب 
المدين بكل الدين بل بحصته فقط. وإذا تعدد المدينون وكان الدائن واحداً فلا يستطيع 
الدائن أن يطالب أحد المدينين بكل الدين بل بحصته فقط. 

هذا النوع من التعدد يقال له ,, تعدد صوري» » ويقال للالتزام فيه ر التزام متعدد 
الأطراف» وهو لا يهمنا لأنه لا يثير صعوبة في العمل وذلك لوحود عدد من الروابط 
القاترةة زقنبر عدة الذاتفيع أو الملانبيق. 

"١‏ وقد يتعدد أحد طرف الالتزام» أو كلاهماء وتربط بين الدائئين أو المدينين رابطة 
خاضة قا سه الدائعرن ركان المنايرورو الحدا انه بإمكان اه ندائن أذ بعلالنيه اذيك 
نكل الدوي ذا تعده النويرية وكات الاين واجنا كاين بإمكان الذائن أن يلاب 
المبيق يبكل الدين. هذا النوع من التعدد يقال له تعدد مع التضامن» ويقال للالتزام فيه 
«التزام تضامئ» » ويقال للدائئين «دائنون متضامنون» وللتضامن «تضامن إصصحالبي» 
ويقال للمدينين «مدينون متضامنون» وللتضامن «تضامن سلي». 

" وقد يتعدد أحد طرفي الالتزام» أو كلاهماء ولكن محل الالتزام لا يمكن أن 
ينقسم على الدائنين ولا بين المدينين. الالتزام في هذه الحالة يقال له ,ر التزام غير قابل 
للانقسام» . وهو يؤدي إلى نتائج تشبه النتائج الي يؤدي إليها التضامن. 
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8 وقد عالج القانون المدين العراقي مع الصور المتقدمة للتعدد الدين المشترك. 
وسنعالج نحن الدين المشترك وكلاً من التضامن الإيجابي والتضامن السلبي. أما الالتزام 
غير القابل للانقسام فسنوجز الكلام فيه لأن أحكامه تشبه أحكام التضامن الإيجابي 
والتضامن السلبي. 


الفرع الأول 
الدين ادر ك 
عن الروابط الى تربط غيره به» وهذا هو التعدد الصوري الذي رأينا قبل قليل. وقد 
عرف الفقهاء المسلمون صورة الجر لتعدد الدائنين» هى صورة وسط بين التعدد 
الله إفاحاات الدائى كن عد من البي لق قالورلة يرون الاين وريضيج اللين مشص كا 
بينهم بنسبة أنصبتهم في التركة. 
ونرى الدين المشترك في مبحثين» نرى في الأول مصادرة وف الثاني الآثار الي 


تغرتبي غلى القشكد الك في الدمرم. 


المبحث الأول 
مصادر الدين المشترك 
مصدران: وحدة الصفقة وسبق الاشتراك في المال 
#زر كرة الدين يقير عانق عدة انين إذا أن من سبي والعذوكان غير 
متحرعةه وكقهنن بالسعب كنا السب المنشيى أت الإظدر الذوي اننا الديين: ندم 


تحرؤ الدين إما أن يرحع إلى وحن الصقلقة أو إلى سبي الإشعراك اف الماع الذي انها 
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عنه الدين. في الحالة الأولى يكون الاتفاق مصدراً للدين المشترك وفي الحالة الثانية 
يرحع الاشتراك ف الدين إلى طبيعة الأشياء (م )5١“‏ مديني واقرى. كله امن فين 
المصدرين على حدة. 
المصدر الأول _ وحدة الصفقة أو الاتفاق 

5 يقصد بوحدة الصفقة أن يتصرف عدة أشخاص همال يملكونه بعقد واحد 
وبدون تعيين حصة كل منهم في العوض. كما إذا باعوا المال أو أحروه صفقة واحدة 
وبدون تعيين حصة كل منهم في الثمن أو الأجرة. 
المصدر الثابئ ‏ سبق الاشتراك في المال الذي نشأ عنه الدين أو طبيعة الأشياء 

ف هذه الصورة يكون هناك مال مملوك بين أكثر من شخص وينشأ الدين 
يسبغ ذا الال كما إذا أتلل. خض مالا مشيركا وويض هليه الضيماك. فالدين 
الذي نشأ في ذمته بالتعويض يكون ديناً مشتركاً بين مالكي المال. وكذلك إذا أقرض 
أحد المالكين مالا مشتركاًء فالدين برد القرض يكون ديناً مشت ركاً بينهم. 
نشوء اللو المغدي ك اتقداء 

8- وقد يقتا الذين المشعرك ابكدذلي لآ عن وسحدة: الصعفقة .ولا" عرق ميق 
الاخفراك وق يذال. ويقع ذلك في الإرث والوصية والهبة. فإذا توفي الدائن عن عدد من 
الإرئة فالدين. #صبيح مشت كا ينيم يسينة خميصهم إل الثر كف وكة للك إذا ريض 
الدائن بالدين لأكثر من شخص فاللاين يصبح مشت ركا بينهم. وكذلك الأمر إذا وهب 
الدائن الدين لأكثر من شخص وأحال الموهوب لمم على المدين. فالدين في هذه 
الصور جميعا يكون مشتركاً لاتحاد سببه وهو الإرث أو الوصية أو الهبة» لا لوحدة 
الصفقة ولا لسبق الاشتراك في المال. 


المبحث الثاني 
الآثار التي تعرتب على الاشتراك في الدين 
6 تختلف الآثار الى تترتب على الاشتراك في الدين في علاقة الدائنين بالمدين 
غقها ‏ علاقة الذاكين بعضف بحضي. ونرى كلا من ؤللك بق «تظللب متعقل. 


المطلب الأول 
علاقة الدائئين بالمدين 

5 يحكم علاقة الدائنين بالمدين في الدين المشترك مبدأ حوهري هو أن الذين 
ينقسم عند المطالبة به. فهو واحد عند نشوئه منقسم عند المطالبة. ويترتب على ذلك 
النتيجتان التاليتان. 

١‏ ليس لكل دائن أن يطالب المدين إلا بحصته من الدين فقط. 

؟ لا توجد ليابة متبادلة فيما بين الدائنين. فالأعمال الى يقوم بما أحدهم بالقعية 
لحصته لا ينصرف أثرها إلى حصص شركائه» نافعة كانت هذه الأعمال أو ضارة. 
وئرى كلا من هاتين النتيجتين بشيء من التفصيل. 
النتيجة الأولى _ عدم استطاعة كل دائن المطالبة إلا بخصته 

ناس فك أن كد من القيق لبس أله أن يطالتي: بأكثر مين خصه» يس 
للمدين أن يفي لأحد الدائنين بأكثر من حصته. وإذا فعل لم تبرأ ذمته بحاه باقي 
الدائنين» ولكل من هؤلاء أن يطالبه بحصته وأن يجبره على الوفاء. 
مشاركة الدائئين للدائن الذي قبض حصته 

وإذا دفع المدين إلى أحد الدائنين حصته في الدين المشترك فإن ذمته تبرأ تحاه 
هذا الدائن» ولبقية الدائنين الخيار بين مشاركة الدائن القابض فيما قبض لأنه قبض 
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يحر لم الرجوع على الدائن الذي قبض حصته إلا إذا توت حصصهم., أي لم يحصلوا 
لها" العسان الملدرن . 
تحديد حصة كل دائن 

68 وحصة كل دائن تتحدد إما باتفاق بين الدائنين أو بالقانون. مثال القانون 
الذي يحدد حصة كل دائن في الدين المشترك قانون الميراث. فالشار ع يحدد حصة كل 
من الورثة في التركة» وبنسبة حصصهم يصبحون دائنين في الدين المشترك. فإذا لم 
يوحد اتفاق ولا نص قانوني يحدد نصيب كل من الدائئين ي الدين المشترك فالمفروض 
أن حصصهم متساوية. 
النتيجة الثانية _ عدم وجود نيابة متبادلة بين الدائئين 

ما ذا الناين الغدرك رفسي عمد الطالية قله يق :واحدا كما رق .غود 
نشوئه: فإن ذلك يترتب عليه أن كل عمل يقوم به أحد الدائئين بخصوص الدين إنما 
قرغ يه اضلتحة انمه كك يسراف أيه إل بحصصض. بقية اللذاففيق> فافع كان العين 
ارا 

فإذا قطع أحد الدائنين التقادم فهو إنما يقطعه في حق نفسه ولا ينقطع بالنسبة 
لحصص الدائنين الآخرين. 

وإذا أعذر أحد الدائنين المدين أو قاضاه فهو إنما يفعل ذلك بالنسبة الحصته 
وحدهاء ولا يستفيد من ذلك غيره من الدائئين. 

وإذا وححة أعملد. الداقين: اليفيق. إل اللدين»: او ووحييينا 'الدين لل احد. الداتديق: 
وحلف من وجهت إليه اليمين أو نكل فإن أثر ذلك كله لا ينصرف إلى بقية الدائنين. 

وإذا وهب أحد الدائنين الدين للمدين أو أبرأه منه أو صالحه عليه أو نزل له عن 
التأمينائك. المقدمة :مانا للوفاف فان. ذلاق. كله ل يفكذ إلا ق. حص غنا الدائن #قط 
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حصول أحد الدائئين على حكم ضد المدين 

١١‏ وقد احتلفت الآراء في حالة ما إذا حصل أحد الدائنين على حكم ضد 
المدين. فذهب رأي إلى عدم استفادة بقية الدائنين من هذا الحكم إلا إذا كانوا ورثة 
لأن كلاً منهم يعتبر مثلاً للآخرين» وذهب رأي آخر إلى عكس هذا الرأي وإلى أن 
جميع الدائنين يستفيدون من هذا الحكم ولا يكلفون بعد ذلك بإثبات حقوقهم لأن 
النون القه ك ثيه عن سسب قاقون واحله ‏ .وخن. غيل إلى مهنا الراي ا سبق أت 
قلناه من أن الدين المشترك واحد عند نشوئه؛ أي أن سببه ومصدره واحد. فإذا حصل 
أحد الدائنين على حكم ضد المدين بالنسبة لأصل الدين فيجب أن يستفيد الدائنون 
الاتحروه من هذا تشكم رق الاين الا يرال ينهم كا ينهم نديما. 

المطلب الثاي 
علاقة الدائيين بعضهم ببعض 

5 تحكم علاقة الدائنين بعضهم ببعض قاعدة جوهرية هي أنه ليس للدائن 

القى فض شه مى الذين الضدرك. أن ريسيودييه لضن نمض الى “كرف نا تعض قر عدت 


حضعه. قلبقية الدائيق وشا ركه فيما فض ثم يربكيون جريعا على المدوع كل بقدر ما 
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بعي له من حصته. وهم 5 أن يختاروا الرجو ع على المدين فإن وجحذدوه معسرا 
رحعوا على الدائن الذي قبض حصته فحملوه نصيبه ف إعسار المدين (م )9١14‏ 
خروج الشيء المقبوض من يد القابض 

١‏ وإذا حرج ما قبضه أحد الدائنين من يده بتصرف قولي» كبيع أو هبة:؛ أو 
استهلاكه أو هلك بخطئه فاللدائنين الآخرين الرجوع عليه بضمان حخصصهم كل 
بقدر حصته ف الدين المشترك. وإذا هلك ما قبضه أحد الدائنين بسبب أحنبي فهذا 


الدائن يعتبر مستوفيا لم قبضه ويحسب عليه من حصته ولا يراجع عليه الدائنون 


الآخرون بشيء ولا يبقى أمامهم إلا الرجوع على المدين بحصصهم في الدين المشترك 
(م )5١‏ مدني. ويسري هذا الحكم في حالة ما إذا لم يستوف الدائن حقه من المدين 
مباشرةع بل من آخخر ككفيا أو مال علبة» 
ما استوفاه أحد الدائئين ليس من جنس الدين 

د نورق لل ككق ما السوناة الدلض ق. حسى الدين بل ظنها اآخرء كان اشرق 
من المفين اغييها محف من اللدين العف لكان افليس ليقة الدافوو أذ يشا كزين قبا فيحن 
من المقابل إلا إذا تراضوا على ذلكء» ولكن لهم أن يرحعوا عليه بالضمان كل بنسبة 
المشترك (م م/١7؟).‏ 
صلح أحد الدائئين مع المدين 

-١7‏ وإذا صالح أحد الدائئين المدين على حصته في الدين المشترك فإن كان بدل 
الصلح من جحنس الدين فشر كاوه بالخيار إن شاءوا شار كوه 2 المقبوض وإك شاءوا 
اتبعوا المدين. وإن كان بدل الصلح من غير جنس الدين فالشركاء بالخيار أيضا في 
اتباع المدين أو الدائن المصالح. ولكن الدائن يكون في هذه الحالة بالخيار إن شاء سلم 
إليهم نصيبهم في المفبوض وإن شاء دفع إليهم نصيبهم في الدين (م 5١؟).‏ 
موت المدين معسرا وأحد الدائئين وارث له 

5ك ]ها عاض دون عصيرن ى كاق انك الاداقدون وار 2 له حلقظنا قاقيدة إل بي لد 
إلا بعد سداد الديون». فيشترك الدائنون في قسمة التركة كل بنسبة حصته فى الدين» 
عا فيهم الدائن الوارث (م .)5١١‏ 
استيفاء أحد الدائنين حصته بالمقاصة 

57 وإذا اسعوقع اكد الداقيق. ححضكه قن الدين اللغكر له بالمقاهيثة. يدين الحدرييع 
عليه» فإن كان دين المدين على هذا الدائن قل ثبت قبل ثبوت الدين المشترك فلا 


5 


رجحوع لبقية الدائنين على الدائن لأنه لا يكون قد استوق شيئاء وإنما المدين هو الذي 
يكوة فك شورق مالة فق ذم هنذا الدائكى وإك كان فين اين على الذائق قد يست 


بعد ثبوت الدين المشترك فالدائن يعتبر قد استوق حصته فيرجع عليه قية ‏ النناتسن 


لخصصهم (م 17 
حالات لا يستوفي فيها الدائن شيئا ومع ذلك يعتبر مستوفيا لحصته ولكن لا يرجع 
عليه الأخرون 


4؟ ات هفاك جالاك للا يسعريق الدائ فيها شيا من اللقوى وميم #انساق يعبر 
مستوفياً لحصته من الدين المشترك ولكن لا رجوع لبقية الدائنين لمشاركته فيما قبض. 
هذه الحالات هي حالة كفالة أحد الدائنين في الدين المشترك مدينا للمدين وضمانه 
الذريه وح الية والقررا و +81 وع 1نم نذا كفل أحد الدرقيم جديا للمديق 
وأعسر المكفول ضمن الدائن وسقطت حصته ف الدين المشترك بدين المدين على 
امكفول فليس لبقية الدائنين الرجوع عليهم بحصصهم حي لو رجع الدائن على المكفول 
وحصل منه على مبلغ الضمان بعد ذلك. ويمكن تعليل ذلك بقاعدة «الغرم بالغنم» 
وكذلك الأمر إذا وهب أحد الدائنين حصته للمدين أو أبرأ منهاء فلا يرجع عليه 
الدائنون الآخرون بضمان حصصهم. والعلة في ذلك هي أن هذا الدائن لم يقبض شيئا. 
رجوع بقية الدائئين على الدائن القابض بنصيبه في إعسار المدين 

8 إذا احتار الدائنون الآأحرون الرجوع على المدين بحصصهم وعدم مشاركة 
الدائن القابض فيما قبض سقط حقهم في الرجوع عليه إلا إذا توت حصصهم أي 
هلكت لإعسار المدين. ففي هذه الحالة يعود حقهم في الرجوع على الدائن القابض 
إعسار المدين القابض 

«# أن وقد رقم الذائن الذي فبعق حصفه فى الدوق المندرك سو أيضاً 8 الاعسار. 
في هذه الحالة يتحمل الدائنون الآأخرون وحدهم نتيجة إعسار المدين. 
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استشداء : 

١١‏ ليست القواعد المتقدمة من النظام العام» فيجوز الاتفاق على خلافها. 
فيجوز أن يتفق الدائنون على تقسيم الدين المشترك. في هذه الحالة ينقسم الدين 
ويختص كل دائن بحصته ولا يشاركه فيها غيره من الدائنين» حب لو أعسر المدين ول 
يحصلوا على حصصهمء ونكون عندئذ أمام تعدد صوري (م 5 .)"١‏ 


الفرع الثاني 
الدائنون المتضامئون أو التضامن الإيجابي 

معنى اللتضامن الإيجابي 

075 ف هذا النوع من تعدد الدائنين يكون لكل دائن أن يطالب بكل الدين, 
وكراددمة المسق إذا وق بالدوة كله لقو هن الاين 
مصادر التضامن الإيجابي 

١٠‏ تقضي المادة (50*) من القانون المدئ بأنه: « لا يكون الدائنون متضامنين 
إلا إذا كان هناك اتفاق على ذلك أو كان القانون ينص على تضامنهم» فالأصل إذا 
أن التضامن بين الدائئين لا يفترض بل يجب الاتفاق عليه صراحة أو ينص عليه 
القانون. فمصادر التضامن بين الدائنين» ممقتضى هذه المادة» هي الاتفاق والقانون. 
الانفاق كمصدر للتضامن بين الدائئين 

وك ذا اق الافاق هو قصدو التعامن بين الداقبى فجبه أن بكرف مريها 
واكيحل بوذا كاف عقيس فيجب أن لا يكون هناك شك ف انصراف نية الطرفين 
إليه» وإذا قام شك فسرناه لنفي التضامن لا لإثباته. فإذا باع شخصان سيارة يملكاما 
على الشيوع ولم يشترطا التضامن فيما بينهما في اقتضاء الثمن فلا يحوز استخلاص 
التضامن من ملكيتها المشتركة للسيارة» وينقسم الثمن بينهما بنسبة حصة كل منهما 
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ف السبارك فإذ1 ل سين حمية كل مكيما فيد الب اسح النجن : فيعا رتم ك1 بينهجاء 
ويطب عليه الأحكام العامة الى رأيناها في الدين المشترك. 
؟" القانون كمصدر للتضامن بين الدائدين 

أما القانون فيكاد يجمع الفقهاء على أنه 8 فشكن أن يكون معصدرا العضافن 
بين الدائبين. ولم تحد في المراجع ال بين أيدينا واحدا يمكن أن يعتبر القانو فيه 
مصدراً لهذا النوع من التضامن. وعليه فنص القانون في هذا الصدد لا تطبيق له. 
الفقه الإسلامي 

١5‏ ويعرف الفقه الإسلامي التضامن بين الدائنين في حالتين هما شر كة المفاوضة 
وبر كه الأعمال. 

فشركة المفاوضة هي الشركة الي يضع فيها الش ركاء حصصاً متساوية» وتوزيع 
الأرباح بينهم بالتساوي. فإذا باغو مالا عن إموال "الل كة أن أخروه كانيا متطاميع 
في المطالبة بالثمن. وإذا غصب شخص أو أتلف مالا من أموال الشركة فجميع 
الغ كع ويكويو 3 مغضاقين. ق المعلالبة. .ورد اكال: الخضوب: أو بشمان الثال. المتلف. 
وشركة الأعمال هي الشركة الى رأسمالها عمل الشركاء» فيقدم كل من هؤلاء عمله 
للشركة. ويكون الشركاء متضامنين في المطالبة بالأحر المستحق لهم. فيستطيع كل 
منهم أن يطالب رب العمل بكل الأحرة. 
الآثار الني تترتب على التضامن بين الدائنين 

_١7‏ تختلف آثار التضامن بين الدائنين في العلاقة بين الدائنين والمدين عنها في 


المطلب الأول 
العلاقة بين الدائنين المتضامئين والمدين 

مبادئ ثلاثة 

5 تحكم علاقة الدائنين المتضامنين بالمدين المبادئ الثلاثة التالية: وحدة المحلء 
والاحتجاج بالدفوع» والنيابة المتبادلة بين الدائنين ف الأعمال النافعة دون الضارة. 
وترقع كاذ مع كيذه المبادئ على حدة. 
المبدا الوك وحدة ا محل 

5-8 يعين مبدأ وحدة امحل أن لكل دائن مطالبة المدين بكل الدين» كما يعي أن 
للمدين الوفاء بكل الدين لأي دائن» وهذا من مزايا التضامن من بين الدائئين وإذا 
رفض المدين الوفاء للدائن الذي يطالبه فلهذا الأخير إحباره بواسطة القضاء. وإذا طالب 
الدائنون المتضامنون المدين مجتمعين فعلية أن يدفع لكل منهم حصته من الدين فقط. 

ومن جهة أخرى للمدين أن يختار أي دائن ويدفع له كل الدين؛ وليس لهذا الدائن 
أن يرفض قبض الدين ويقتصر على قبض حصته فقط. 
قيد _ عدم ممانعة أحد الدائنين في الوفاء بكل الدين لدائن آخر 

4 ولكن إذا كان للمدين أن يفي بكل الدين لأحد الدائئين إلا أن ذلك مقيد 
بعدم مانعة دائن أخر في هذا الوفاء (م 711). فإذا مانع أحد الدائنين الآخرين في هذا 
الوفاء وإنذار المدين بأن بمتنع عنه كان للمدين أن يفي ذا الدائن بحصته من الدين 
وأن يفي بالباقي للدائن الذي احتاره. 
ليدأ الثالي ‏ الاحتجاج بالدفوع 
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حاص هذا الدائن أو دفع مشترك بين الدائئين جميعا فله أن يتمسك يمذه الدفوع تجاه 


ه.؟” 


هذا الدائن. وكذلك إذا كان للمدين دفع خاص بأحد الدائنين الاخرين تترتب عليه 
براءة ذمته من حصة هذا الدائن فله أن يتمسك به حاه الدائن المطالب. 
الدفو ع الخاصة بالدائن المطالب 

١‏ فمثال أوجه الدفع الخاصة بالدائن المطالب أن تكون حصة هذا الدائن قد 
انقضت بالمقاصة بدين للمدين على هذا الدائن» أو أن يكون هذا الدائن قد أبرأ المدين 
من حصته أو وهبها له الخ... 
الدفوع | شت كه 

١ 4‏ والدفوع المشتركة هي الدفوع الي تتعلق بأصل الدين» أي بالعقد الذي 
أنشاً الالترام» كما لو كان هذا العقد باطلاً أو موقوفاً لنقص ف أهلية المدين أو لعيب 
ف رضائه. فمثل هذا العيب يمكن الاحتجاج به على ججميع الدائنين. وال ولاك أتغيا 
ما إذا كان المدين قد وفى بكل الدين لدائن غير الدائن المطالب وبرئت ذمته بحاه جميع 
الداقيق. 
الدفوع الخاصة بدائن آخر 

؛ ١‏ أما الأوجه الخاصة بدائن غير الدائن المطالب فهي مثل أوجه الدفع الخاصة 
بالدائن المطالب. وف هذه الحالة لا يستطيع المدين الاحتجاج بمذه الدفوع محاه الدائن 
المطالب إلا بقدر حصة الدائن يمكن الاحتجاج تجاهه يبمذه الدفوع. (م .)١١1‏ 
المبدً الغالث ‏ النيابة المتبادلة بين الدائنين في الأعمال النافعة دون الأعمال الضارة 

1 اعون لأحد الدرفيى أن يان عمل يشر بالاداكيق الخريق8 وإذا أنى عملا 
من شأنه الإضرار يحم فلا يسري هذا العمل في حقهم (م .)١/8١/‏ وعلى العكس 
من ذلك إذا قام أحد الدائنين بعمل نافع فإن الدائنين الآأخرين يستفيدون منه. 
والسنبي قل استفادة الدائنين من الأعمال النافعة الى يقوم بما بعضهم وعدم سرياد 


الأعمال الضارة بحقهم هو أن كل دائن يعتبر وكيلا عن غيره من الدائنين عند قيامه 
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بعمل يتعلق بالدين» وإن باقي الدائئين يعتبرون قد وكل بعضهم بعضا في هذا 
الخنصوص وإذا كان كل منهم يعتبر قد وكل الآحرين فلا يكون ذلك إلا فيما ينفع 
ولا يكون فيما يضر. 
الأعمال النافعة 

١-57‏ فمثال الأعمال النافعة قطع التقادم» وإعذار أحد الدائنين المدين» والمطالبة 
القضائية بالفوائد» وحصول أحد الدائنين على حكم ضد المدين» ما لم يكن الحكم 
نيا على سبب بخاص بالدائن الذي صدر الحكم لصلحته» كما لو كان التقادم قد 
توقف لمصلحته لطروء نقص على أهليته. 
الأعمال الضارة 

١1‏ ومثال الأعمال الضارة حصؤل اللدين علنى حكم ضد أحد الدائئين؛ 
وإعذاره لأحدهم» ونزول أحد الدائنين عن التأمينات ال تضمن الدين» وكذلك 
تأحيل أحد الدائنئين الدين كله. فلا يسري كل ذلك في حق الدائنين الأخرين. 


المطلب الثاني 
علاقة الدائنين المتضامنين بعضهم ببعض 
انقسام الدين 
يحكم علاقة الدائنين بعضهم ببعض مبدأ جوهري هو أن الذي ينقسم فيما 
بينهم» وما يقبضه أحدهم يشترك فيه الجميع. بهذا يشبه التضامن بين الدائنين الدين 
المشترك (م .)8١9‏ والأصل أن حصص الدائنين تعتبر متساوية إلا إذا وحد نص 


قانووين أو اتفاق محدد هذه الخصص. 


الأساس القانووئ لرجوع الدائنين على الدائن القابض 
8 ويمكن تلمس الأساس القانون لرجوع الدائنين على الدائن الذي قبض الدين 
كله بق و كالة محية.. قالالائق القايض بعس أصضيلة عق قلسه قن القيض .وو كيلا عن 
الدائنين الآحرين. وهذه الوكالة تستفاد من واقعة التضامن. فالدائنون ما داموا قد 
بعضاً في قبض الدين. 
الفرع الثالث 
المدينون المتضامنون أو التضامن السلبي 

هيد 
يكون المدينون متضامئين إذا كان للدائن مطالبة أي شاء منهم عكل. الديرم 
بالرغم من قابلية محل الالتزام للانقسام» وإذا وى أحدهم بالدين برئت ذمته وذمم 
المدينين الآخرين. فإذا باع شخص شع من ثلانة أشخاص واشترط أن يكونوا 
إلداكن بالفميع يكي8 مبرها بالوقان بالفمن كله: 

ونرى التضامن بين المدينين في مبحثين نتكلم في الأول على مصادره وف الثاني 
على آثاره. 


المبحث الأول 

مصادر التضامن بين المدينين 
مصدران: الاتفاق والقانون 
5 3 للمققامن عبن المالدينين: مقعدر 81 امنيا الاثققاق والقعانو اه وهي لا يفتروضن 
فى نسم وترى كلا من قاللك على حلاةة 
أولاً ‏ الاتفاق كمصدر للتضامن بين المدينين 
5 يصح أن يرد الاتفاق على التضامن بين المدينين في صلب العقد أو في اتفاق 
لاحق. وهو في كلتا الحالتين يحب أن يكون صريحاً لا لبس فيه ولا إيهام» كما يجوز 
افتراضه. فإذا باع شخص قطعة أرض» نقلذة من أربه لاص حيفقة زيجدة يدوق 
أن يعين حصة كل منهم في الأرض أو الثمن» فلا يجوز أن نستخلص من ذلك أن 
المشترين الأربعة متضامنون في الوفاء بالثمن» بل يجب اعتبارهم متساوين في الخصص» 
فيكون لكل منهم ربع الأرض على الشيوع وعلى كل منهم ربع ثمنها بعد انقسام 
الدين عليهم. فإذا أراد البائع أن يكونوا متضامئين في الوفاء بالثمن فعليه أن يشترط 
ذلك بوضوح لا ب رلشيغالاً للساك. قإذا 1 يشرط فالهدرون له يكرقرة متضاكه 
ف الوفاء بالثمن ويفسر الشك لمصلحتهم. 
التضامن بين المديئين في المسائل التجارية 
١+‏ والأمر على خلاف ما تقدم في المسائل التجارية. فالتضامن بين المدينين 
منصوص عليه ف القانون. فقد نصت المادة )١١57(‏ من القانون التجاري على ذلك 
بقوها: « إذا ارتبط شخصان فأكثر على وجه الاشتراك بتعهد ما تجاه شخص آخر في 
معاملة تعد تحارية بالنسبة لحم أو لأحدهم فيكون جميع المرتبطين بذلك التعهد 
مسؤولين بالتضامن والتكافل ما لم يشترط حلاف ذلك» . 
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انيا _ القانون كمصدر للتضامن بين المديئين 

١1‏ هناك نصوص متفرقة في قوانين مختلفة تقضي بالعقيامن : بيك ١‏ اللديقرق.: مزع 
للق ما تمت عليه إلاطة 51م مين القالون. المسن عن انل رز إذا كات كل من 
ايوق .وس الاق أيضا نا تضية عليه العرة النائية مق الاق زلا زا من أنه: 
ررإذا اجتمع المباشر والمتسبب ضمن المتعهد أو المتعدي منهما. فلو ضمنا معا كانا 
متكافلين في الضمان» . وهناك نصوص أخرى لا داعي لذكرها اكتفاء .ما تقدم. 


المبحث الثاني 
آثار التضامن بين المديدين 

علاقة الدائن بالمدين وعلاقة المدينين ببعضهم 

مه ا يقطلفكع آثار العصعامقة بين المدينين في علاقة الدائن بالمديئين المتضامنين عنها 
في علاقة المدينين بعضهم ببعض. ونرق كلل من كلا على حك 
أولاً ‏ العلاقة بين الدائن والمدينين المتضامنين 
مبادئ ثلاثة 

١٠5‏ يحكم علاقة الدائن بالمديئين المتضامنين المبادئ الثلاثة التالية: وحدة امحل» 
وتعدد الروابط» والنيابة المتبادلة بين المدينين فيما ينفع لا فيما يضر. يف كاذ مون كيما 
لي 
أ وحدة المحل 

الف آثار النضاين ببق الديين يظهن فى اعبار كل تيوق سوسا بكل الفيرن: 
فيسطيع. الدائق عالت يأ شاء منهم بكل الدين. وإذا طالب أحدهم لم يسقط 
حقه في مطالبة غيره» فيستطيع مطالبتهم مجتمعين ومنفردين. ولا يستطيع المدين الذي 
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ذمته وذمم المدينين الآخرين» وكان له الرحوع عليهم كل بقدر حصته (م .)5١١‏ 
انقضاء الدين بالنسبة لأحد المديئين المتضامنين بغير الوفاء 

وقد ينقضي الدين. بالنساةة لاجد المدرييق اللتضافعين باسك استسباب». اتقضب]ء 
0 غير ان قِ هذه الحالة لا اا اي مطالية الأخرين إلا بعد اد 
قد الج فإذا انقضى حرء منه فإن هذا ايلب للعمد فين 
حبيا .رو آثبات اتنا الالغرك .بغير الوقاام هبي اللسكديد والقتاضة والقعلة. اللاملة بو القيراء 


والتقادم واليمين (م 594" 875). 


ب - تعدد الروابط 

48 يبقى المدينون المتضامئون» بالرغم من وحدة امحل. مرتبطين بالدائن بروابط 
متمووة يلال إنوداها عن الالخيك» فيقى كل دين فرقطا بالذاتق: #الفضافة إل 
رابطة التضامن الى تربطه مع لمدينين الآخرين برابطة الخاصة الى قد تختلف عن 
الروابط الي تربط غير من المدينين وهذا هو معيئ تعدد الروابط في التضامن بين 
الدكت: 

اختلاف الأوصاف التي قد تلحق روابط المدينين المتضامئين 

ولما كانت الروابط الي تربط المديئين المتضامنين بالدائن متعددة فمن الممكن 
أن يكون بعضها موصوفاً وبعضها الآخر بسيطا. وقد يختلف الوصف الذي يلحق 
إحدى هذه الروابط عن الوصف الذي يلحق غيرها. فقد تكون إحدى هذه الروابط 
معلقة على شرط واقف. وأخرى مقترنة بأجل واقف» وثلاثة منجزة فيجب على 
الدائن مراعاة ذلك عند مطالبته المدينين بالدين. فهو لا يستطيع مطالبة المدين المعلق 
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دينه على شرط واقف قبل تحقق الشرطء ولا مطالبة المدين الذي يتمتع بأحل واقف 
قبل حلول الأحل» وهكذا... 

الدفوع: 

0 ومن مقتضى مبدأ تعدد الروابط أن يكون لبعض المدينين المتضامنين دفوع 
خاصة به لا يستطيع غيره من المدينين التمسك بما. ولتمييز الدفوع الي لا يمكن لأحد 
المدينين فقط التمسك بما من الدفوع الي يمكن لكل لمدينين التمسك بما تقسم 
الدفوع إلى ثلاثة أقسام: عينية أو مشتركة» وشخصية وعختلطة. 

١‏ الدفوع العيئية أو المشتركة 

5 الدفوع العينية أو المشتركة هي الى ترد على أصل الدين ويمكن لجميع المدينين 
المتضامنين التمسك بما. مثال ذلك الدفع الات العقده» وبالتادمن ويككرة الفقه معلقاً 
على شط واقت. [ تعق» أن .على عرط قاييخ نوي أر ماف إلى أجل إزاقف: .م 
يحل الخ... 

"_ الدفوع الشخصية 

١‏ والدفوع الشخصية هي الي تتحقق بالنسبة لبعض المدينين المتضامئين فقطء ولا 
يستفيد منها غيرهم من المدينين. وهذه الدفوع تتعلق بنقص الأهلية وعيوب الرضاء. 
ويقال ابدقر او قخصية فغة اضيا . 

الدفوع المختلطة 

اك والدفوع المحتلطة هي اللي تتحقق بالنسبة لبعض المدينين المتضامنين ويستفيد 
منها الآحرون. وهذه الدفوع هي الي تنشأ عن انقضاء الدين بالنسبة لأحد المدينين 
فقط. وقد وصفت هذه الدفوع بالمحتلطة لأنها شبيهة بالدفوع العينية من جهة» حيث 
يمكن لجميع المدينين المتضامنين بماء وبالدفوع الشخصية الى يكن العصيك كنا ا 


قاقر بحمية ألدين الذى ويف الا من هه أجر عه 


اج النيابة المتبادلة بين المديئين فيما ينفع لا فيما يضر 
6 اد وعيع الغيرية المعافلة ببق المدسين تامسن أن “كز مدين يضر مدلا [لواخرين 
في الأعمال النافعة الى يقوم يما دون الأعمال الضارة. فإذا قام أحدهم بعمل نافع 
عدوا مرنة تييع وإذا قام بعمل ضارء أو قام الدائن بعمل ضد أحدهمء اقتصر أثر 
هذا العمل علج الدين الذفع قاءم الدائج ضدة بالعهل» ولا ينضيرف أثره : إلع الديدية 
الآخرين. وقد أورد القانون المدئ العراقي عدة تطبيقات لهذا المبدأ في المواد (579- 
77)» وهي: انقطاع التقادم أو وقفه» وحطأ أحد المدينين في تنفيذ التزامه» والإعذار 
والمطالبة القضائية» والصلح مع أخحن. النريديق:. وإقرار أحه المديفيع أو أقرار الدائوة 
ثانيا ‏ علاقة المدينين المتضامنين فيما بينهم 
انقسام الدين 
؟ تحكم علاقة المدينين المتضامئين بعضهم ببعض قاعدة جوهرية هي انقسام 
الدين. فإذا وى أحدهم بالدين فإنه يرحع على كل الآخرين بقدر حصته (م 5714). 
وتحديد حصة كل مدين في الدين إما أن يكون في العقد أو بنص القانون. فإذا لم 
ينص العقد ولا القانون على ذلك اعتبرت الحصص متساوية» ويقسم الدين بالتساوي 
بين التميع. فإذا اشترى أربعة أشخاص» ونا ولم يذكر ف العقد مقدار حصة كل 
على كل من الآخرين بربع الثمن. 

وقد يحدد القاضى حصة كل من المدينين المتضامنين ف الدين. وهذا ما يحصل في 
المسؤولية عن العمل غير المشرو ع أي المسؤولية التقصيرية. فإذا اشترك عدة أشخاص 
في إحداث ضرر لآخر وأمكن تعيين حسامة خحطأ كل منهم فالقاضي يحدد في الحكم 
الذي يصدره مقدار ما يتحمله كل منهم من التعويض. 


إعسار بعض المديئين المتضامنين 

7 إذا قضى أحد المدينين المتضامنين الدين وأراد الرجوع على الآخرين فوحد 
بعضهم معسراً وزعت حصة المعسر على المدينين الآخرين (م 775). 

قضاء الدين بغير الوفاء 

4- وإذا قضى أحد المدينين المتضامنين الدين بيغير الوفاء» كالوفاء يمقابل والصلح 
إذا لم يكن بدل الصلح من جنس الدين» والحوالة على شخص ثالث» فإنه يرجع على 
الديغيع الاتسرين ها كين لذ عا أأدى داك مدي إلى كان ما 'أداه أآقل مد ما كسس 
فإذا كان مقدار الدين ألف دينار مثلاً وكان المدينون أربعة وتصالح أحدهم مع الدائن 
على سيارة بدل الألف دينار» فإنه يرجع على كل من المدينين الآخرين بقدر حصته 
في الدين» حى لو كانت قيمة السيارة أقل من ألف دينار وكذلك الأمر إذا وهب 
الدائن الدين لأحد المدينين» فالموهوب له يرجحع على كل من المدنين الآخرين بقدر 
حصته ف الدين. ويسري هذا الحكم إذا أحال أحد المدينين الدائن بالدين على 
شخص ثالث (م 7178). 

أحد المدينين المتضامئين فقط هو صاحب المصلحة 

8 وإذا كان أحد المدينين المتضامنين وحده صاحب المصلحة في الدين» ولم يكن 
المدينون الأخحرون في الحقيقة سوى كفلاء» فالذي يتحمل الدين هو صاحب المصلحة. 
فإذا وى هذا بالدين فإنه لا يرجع على أحدء وإذا وفاه أحد المدينين الآخرين فإنه 
يرحع على المدين صاحب المصلحة بكل الدين (م 6 7/95). 

الأساس القانون لرجوع المدين الموفى على المدينين الآخرين 

إذا وى أحد المدينين المتضامنين بالدين كان له أن يرحع على المدينين الآخرين 
إما بدعوى شخصية أو بدعوى الحلول. تقوم الدعوى الشخصية على أساس من 
الوكالة أو الفصول. فلمدين الموفي يعتبر» في وفاته لكل الدين؛ اضيا عن نفسه 
ووكيلاً عن المدينين الآحرين أو فضولياً بالنسبة لهم» وعندئذ يرجع عليهم إما بدعوى 
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الوكيل بحاه موكله أو بدعوى الفضولي تحماه رب العمل» ولكن القانون المدن العراقي 
لم يأحذ بالفضول كتطبيق من تطبيقات الكسب دون سبب. 

والرحوع بدعوى الحلول يقوم على أساس أن من دفع للدائن حقه يحل محله في 
هذا الحق» فينتقل إليه هذا الحق بصفاته وتأميناته ودفوعه. 

وتمتاز الدعوى الشخصية على دعوى الحلول من أنها تسمح للمدين الموق أن 
يرحع على المدينين الآخرين بفوائد المبالغ الى دفعها للدائن كما أن هذه الدعوى فيها 
ميزة أخحرى هي أن التقادم بالنسبة لما يسري من تاريخ الوفاء لا من تاريخ حلول 
الدين. 

وتمتاز دعوى الحلول على الدعوى الشخصية في أن التأمينات الى كانت تضمن 
الدين تنتقل مع الدين لتضمن للموثي الحصول على ما دفعه. ولكن هناك محذورا في 
هذه الدعوى هو أن التقادم بالنسبة لما يسري من حين حلول الأجل لا من حين 
الوفاء. فإذا كانت مدة التقادم بالنسبة للدعويين واحدة فإن دعوى الحلول تنقضي قبل 
دعوى الوكالة. ذلك أن حلول الأجل سابق في الغالب على الوفاء. 
التضامن بين المديئين في الفقه الإسلامي 
١‏ والفقه الإسلامي يعرف التضامن بين المدينين ومصدر التضامن إما الاتفاق أو 
الشرع. مثال الاتفاق كمصدر للتضامن بين المدينين الكفالة» كما إذا اقترض عدة 
أشخاص مالا من شخص على أن كل واحد كفيل عن صاحبه. ومثال الشرع 
كمصدر للتضامن بين المدينين شركة المفاوضة. فالشركاء في هذه الشركة يكونون 
دائنين متضامنين في المطالبة بالديون الي تثبت للشركة على الغير» كما يكونون 
متضامنين ف الوفاء بالديون الي تترتب على الشركة للغير. 

والآثار الي يقررها الفقهاء المسلمون على التضامن هيء على العموم, الآثار الي 
يرتبها الفقه الغربي في علاقة الدائن بالمدينين وفي علاقة المدينين بعضهم ببعض. 
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الفرع الرابع 

الالترام غير القابل للانقسام 
5 يكون الالتزام غير قابل للانقسام إذا لم يكن من الممكن تنفيذه تنفيذا جزئيا. 
ومئال ذلك ما إذا اشترى شخص سيارة من شخصين. فالبائعان ملزمان بتسليم 
السيارة؛ ويستتطيع المشتري أن يظالب أيا متهما بهذا التسليمء إذ لا يمكن أن يقوم كل 
منهما بتسليم حصته من الدين» كما هو ا حال بالنسبة للأشياء المثلية. 
أسنات عدم قابلية الالترام للانقسام 
١0‏ وعدم قابلية الالتزام للانقسام إما أن يعود إلى اتفاق الطرفين أو إلى طبيعة الحل. 
ففي غهم. القابلية لاؤتفساء. القن يميد كل. الأتداق وكرة: إلالقوام اقاباة» الاسام 
بطبيعته ولكن المتعاقدين يتفقان على اعتباره غير قابل له. مثال ذلك ما إذا اشترى 
شخص مائة طن من الحنطة واشترط أن يكون تسليم هذه الكمية غير قابل للانقسام. 
فمحل الالتزام في هذه الحالة قابل للانقسام بطبيعته ولكن اتفاق الطرفين جعله غير 
قابل له. وقد يكون الاتفاق على عدم القابلية للانقسام شعي وذلقف. إذا مين أن 
الغرض الذي رمى إليه المتعاقدان يجعل الالتزام غير قابل للانقسام. مثال ذلك ما إذا 
تعهد شخحص بإقراض آخر مبلغاً من المال للقيام بعمل» كبناء دار. فمبلغ القرض كله 
يكون غير قابل للانقسام (م 5؟١).‏ 
5- وف عدم قابلية الالتزام للانقسام الذي يرحجع إلى طبيعة امحل يكون عدم القابلية 
للانقسام إما مطلقا أو نسبياء فمثال عدم القابلية للانقسام المطلق لا يقبل الالتزام 
الانقسام بأي شكل من الأشكال» كما إذا كان محل الالتزام لا بمكن انقسامه كتسليم 
دبيارة أو خضاة»د ‏ كذللف إذا قال ور كاه أي عدم القيام بعمل. فإذا باع شخصان 
سيارة فالمشتري يستطيع أن يطالب أن منهما بعساي القسيازة! ولا يمكن أن يطالب 
كلا منهما بتسليم نصف السيارة. وكذلك الأمر إذا كان محل الالتزام 0 أي عدم 
القيام بعملء فهو لا يكون قابلاً للالقسام. فمجرد قيام المدين بحزء ولو يسير من 
العمل القذي الترع بعدام القيام له يعقر إعللؤلا' بالتوامه. 
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١‏ ويكرين عدم القابلية للاتقسام نسبيا إذا كاق عل الالترام غير قايل للاتقسام 
بشكله الطبيعي» ولكن بمكن تصور انقسامه في التنفيذ. مثال ذلك التعهد ببناء متزل. 
فالالتزام في هذه الحالة يمكن تصور انقسامه؛ فيتعهد مقاول ببناء الأسس وآحر بإقامة 
الميكل وثالت بعمل الأبواب .والشبابيك» وهكذا... 

ولكن إذا ورد التعهد على بناء مترل فإنه يكون غير قابل للانقسام. ذلك أن ما 
بشني نولا لة يكم أن يوجد إلا عند إفاء العمل» وهذا يترتب عليه أن الالتزام لا 
يهم إلا يعلغ الأول كامل. 
الآثار الني تترتب على عدم قابلية الالترام للانقسام 
5 لا تظهر الأهمية العملية لعدم قابلية الالتزام للانقسام إلا عند تعدد المدينين أو 
عد "الدائنين. 188 كان كل فين الدائق والادرن ولخدا ل قر أمامنا. مبعويةا. فسواء 
أكان الالتزام قابلاً للاتقسام أو غير قابل له فإنه في تنفيذه» يكون غير قابل له. فالدائن 
يستطيع دائماً أن يطلب التنفيذ الكلي؛ ولا يستطيع المدين أن يجبره على قبول التنفيذ 
الحزئي . وإنما تظهر الأهعمية العملية لعدم القابلية للانقسام في حالة تعدد المدينين وتعدد 
الدائنين. ذلك أن الأصل ف تعدد المدينين» إذا لم يكن بينهم تضامن أن ينقسم الدين 
عليهم. ولكن إذا كان غير قابل للانقسام فبإمكان الدائن أن يطالب أياً منهم بالتنفيذ 
الكليء ويكون كل مدين ملزما بالتنفيذ الكامل. وكذلك الأمر إذا تعدد الدائنون ولم 
يكن ينهم الضائيي: تأكل داقن له يستظيع أه يطالب مخصفه: .ولكق إذا كلق شل 
الالترام غير قابل للانقسام فبإمكان كل دائن أن يطالب بكل الدين. 
١7‏ هذا وتحدر الإشارة إلى أن هذا النظام غريب على القانون المدئ العراقي 
المستمد في الفقه الإسلامي» وكان يحسن عدم التطرق إليه فائيا. فالنتائج ال يؤدي 
إليها بمكن الوصول إليهاء إذا كان الالتزام قابلاً للاتقسام بطبيعته» بالنص على 
التضامن بين الدائنين أو بين المدينين. وإذا كان امحل غير قابل للانقسام بطبيعته فلا 
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داعي لنظام الالتزام غير القابل للانقسام لتمكين الدائن من مطالبة أي مدين بكل 
الدين أو لتمكين أي دائن بمطالبة المدين بكل الدين. وهذا تؤيده الأحكام القضائية 
الصادرة في هذا الصدد. من ذلك ما حاء في حكم محكمة تمييز العراق صادر في 7 
1١١‏ 05. أما كفالة المميز لرفيقه فثابتة موحب المادة (/#00”*) من القانون المددئ 
باعتبار أن الالتزام غير قابل للانقسام. وما حاء في حكم آخر صادر في ١١ ١١‏ 
ها من أن « المميزان مدينان بالمبلغ المدعى به على وحه التكافل والتضامن وأن الممير 
عليه كان قد سجل البيع باميهما. وحيث أن الدين غير مقسوم على المميزين فلا 
يصح التمسك ضد المميز عليه بعدم القيام بالتزامه. ولما كان الدين غير قابل للانقسام 
فتكون المطالبة للمميزين أو لكليهما صحيحة وذلك وفق «المادة 88017 مدين» . فهذان 
المكباةا يمحعسلاك تعر تكافل بوتضلين يدلا عن بين النوام. قن قإيل للاتقساة: 
وهذا يفيد أننا نستطيع الاستغناء عن هذا النظام والاكتفاء بنظام التكافل والتضامن. 


البافب الغالمثة 
انتقال الالتزام 

واد #اتظال, الالتوام أك يتحول الالتيراء قد .بيطا كان اؤ. .دين ميم تعض إلى 
آخر: من دائن إلى دائن آخخر باعتباره حقا شخصياء أو من مدين إلى مدين آخر 
باعتباره دينا. ويسمى تحويل الالتزام من دائن إلى دائن آخحر بحوالة الحق» وتحويله من 
مدين إلى مدين آخر بحوالة الدين. وسواء كانت الحوالة حوالة حق أو حوالة دين؛ 
فالذي ينتقل بالحوالة هو الالترام ذاته ب حصائصه من صفات وضمانات ودفوع. 
ينتقل مجميع صفاته؛ فلو كان التزاما تحاريا أو قابلا التنفيذ أو ينتج فوائد انتقل محتفظا 
كمذه الصفات. وينتقل بجميع ضماناته» فلو كان التزاما جيل يوقن أو #غياة أو 
بكفالة انتقل مع التأمين الذي يضمنه. وينتقل بجميع دفوعه» فلو كان المدين يستطيع 
أن يدفع الالتزام سبى: من 'أسباب البطاققة أو بسب مق أسباب. الاتقضاء فاته 
يستطيع أن يتمسك هذا الدفع غاة: تداك الايد ات مخيوالة. الحم آم ميعسساك» الملكرن 
الجديد به تحاه الدائن في حوالة الدين. 

وينتقل الالتزام بالوفاة أو بين الأحياء» وبخضع الانتقال بسبب الوفاة لقواعد الإرث 
اوعد 

أما انتقال الالتزام بين الأحياء فقد نظمه القانون المدن العراقي في المواد من 779 
". وهذا لقال قد يكرن إابيا يرق بأكون تابنا . .قرفال الأ ل تحوازة إل 
وللثائي حوالة الدين. 

وسنتكلم فيهما تباعا في فصلين مستقلين: نتناول في أولهما حوالة الدين وف 
نيبا نحن القا الترع : 


الفصل الثامن 
حوالة الدين 
تعريفها: الحوالة معناها لغة الانتقال لأنما مأخحوذة من التحويل وهو نقل الشيء من 
غل إل خل. .ومعفاما قاقوها تقل الاذيى واللطالية دور ذبة: نكيل إل مه اخزل عليه 
المادة )١/5+9(‏ مدن. ففي حالة الدين يتفق المدين مع أحنبي على أن يتحمل عنه 
الدين» فيحل الأحنبي حل المدين في هذا الدين نفسه بجميع مقوماته. ويسمى المدين 
عخيلاً والأحنبي غالا هليف والدائن ممالا له. وقد يكون امحيل هو الدائن والمحال عليه 
هو المدين كما إذا أحال البائع غريمة بالثمن على المشتري وعلى كل حال يجب أن 
يكرت اشول.عيياً حال له كبا سباق: 
وم تقبل الشرائع جميعاً حوالة الدين» فالقائون الفرنسي والقاثون المصري القديم» 
وإن أحازا حوالة الحق إلا أنهما م غيرا حوالة الديري ولك قبا مم الرعة الشبخصية 
في الالترام. وعلى العكس فإن الشرائع ذات الزعة المادية كالقانون الألماني والقانون 
السويسري والشريعة الإسلامية» قد أحازت حوالة الدين. وقد تبع هذه الشرائع 
القانون المدى العراقي فنظم حوالة الدين في المواد من 5795 .5”51١‏ 
وحوالة الدين أحازقا الشريعة الإسلامية كما قدمنا وقد قال بذلك فقهاء المذاهمب 
جميعاً من دون حلاف20 ؛ وهي وإِن كانت من نوع بيع الدين بالدين الذي حرمه 
كثير من الفقهاى إلا أكما جوزت لحالة الناس مسامحة وإرفاقا» وهي فوق ذلك تسعند 
إلى الحديث الشريف الصحيح: «مطل الغيئ ظلم فإذا أتبع أحدكم على ملئع فليتبع» » 
أو كما رواه الإمام أحمد بن حنبل «رومن أحيل على ملئ فليحتل» (” , 


."٠٠ ص51٠ النظرية العامة للموحبات والعقود ف الشريعة الإاسلامية فقرة‎ )١( 
(؟) نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار تأليف محمد بن علي بن محمد الشوكاني جه ص 717 الطبعة‎ 
الأخيرة.‎ 


51١ 


أنواعها 
وحوالة الدين نوعات: مطلقة ومفيدة. 

فهي مطلقة إذا لم يكن للمحيل على المحال عليه دين ولح يكن له عنده عين» أو 
كان له عليه دين أو عنده عين ولكن المحيل لم يقيد أداء الدين في الدين الذي عليه أو 
من العين الى له عنده المادة (7/559) مديي. وهي مفيدة إذا قيد المحيل أداء الدين ما 
لفق ته اال سليسيق كين أ ضية المادة ذه عاسم مدت 

وماك شروط 5 كلك الاين من #ردرها ايفاو الير الر فهين أله زر اها واه 
فإذا عرفنا هذه الشروط والأركان بقى أن نعرف أحكام الحوالة. ونرى كلاً من ذلك 


المبحث الأول 
أركان حوالة الدين وشروطها 

حوالة الدين اتفاق بين طرفين على تحويل الدين من ذمة المدين الأصلي إلى ذمة 
مدين جديد يحل محله. فأركان هذه الحوالة هي أركان أي اتفاق يتم بين طرفين. ومن 
ثم تكون هذه الأركان هي التراضي وامحل السبب. 

فلا بد من وجود تراض صادر من ذي أهلية» حال من العيوب. 

ويلزم وحود محل مستوف شروطه القانونية. وا محل هنا هو الدين امحال. والحوالة 
ترد على جميع الديون أياً كان محلهاء وسواء كانت منجزة أو مؤجلة أو معلقة على 
شرط أو مستقبلة. وهي تنعقد صحيحة في الدين المستقبل» ولكنها لا تنفذ إلا بوجحود 
الدين. 

وسبب عقد الحوالة هو الباعث الدافع عليهاء وسبب التزام امال عليه هو المقابل 
الذي يبتغي الحصول عليه من وراء التزامه أو هو قصد التبرع عن المدين الأصلي. 
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فنحيل في كل ذلك إلى القواعد العامة في نظرية العقد» ونكتفي هنا بالإشارة إلى 
بعض الأحكام الخاصة فقط. 
الأهلية: 

أطراف الحوالة هم المحيل؛ والمحال له واحال عليه. فإذا كانوا جميعاً عاقلين بالغين: 
صحت الحوالة ونفذت. أما إذا كانوا أو كان بعضهم غير ذلك ففي المسألة تفصيل 
كما يلي: 

وله _ أأملية اخيز» الأطاية الرقيستة بي اليل هي أهلية التعاقل بيوجته عام .. و لدرثال: 
من جحهته تدحل في فئة التصرفات الدائرة بين النفع والضرر. وعليه إذا كان لمحيل 
متخيرا غبر ميق فلا تصح حوآلقة. وإن "كان يمير كانيدة حوالته قوق على إجحازة 
وليه فإن أجازها نفذت» وإلا فلا. 

ثانياً أهلية الخال له: وهو يخضع لنفس أحكام المحيل ملاتا وفؤقي للك .لا بد 
لصحة إحازة ولي الصغير المميز» من أن يكون امحال عليه أملأ أي أغيئ من امحيل. 
وإلة كانت الإحازة والحوالة باطلتين. وبمذا المعيى جاءت المادة (45؟) مدن بقوها 
قبول الأب أو الوصي الحوالة على الغير حائز إن كان فيه نخير للصغير بأن يكون ا محال 
علي انل من الكل وغير حاار إن له ار أن ضارا و اسار . 

الغا أهلية المحال عليه: أما أهلبة محال عليه فهي أهلية الالتزام معاوضة أو ا 
عا للعلاقة الي تقوم بينه وبين المدين الأصلي (الحيل). ويمقتضى بمحلة الأحكام 
العدلية» يعتبر قبول امحال عليه بالحوالة من فئة التصرفات الى فيها ضرر محضء فلا 
يحوز للقاصر قبولها ولو رضى بذلك وليه» وذلك سواء أكان القاصر هميزا أم غير مميز 
أم خحجوراً عليه آ» فأثينا. ويذا قزلها كان قبراء باطلاً المادة (18) من بمحلة الأحكام 
العدلية. 


الديون الى تصبح بما الحوالة (احل): 

الدين الذي تصح به الحوالة هو الدين الصحيح الثابت في الذمة فلا تصح الخحوالة 
بالأعيان المعينة. والأصل فى ذلك أن كل دين لا تصح به الكفالة لا تصح به الحوالة'١'‏ 
وكل دين تصح به الكفالة تصح به الحوالة إل انديع المحيول: عبر معلوم اللقدارم 0ك 
فأن الحوالة لا تصح به وإن صحت به الكفالة. وهذا ما تقضي به المادة 559 1) مدي 
بقولها ربكل دين تصح به الكفالة تصح به الحوالة بشرط أن يكون معلوما». 

الوا 0 بالديون الثابتة أصالة في الذمة كدين القرض والثمن والأجرة 

تصح ال حوالة أوضا بالديوق: القابعة» في الذمة بطريق الكفالة أو الحوالة أي أنه يجوز 

للكفيل أو ا محال عليه أن يحيل الدائن على غيره. واتضج أبيضا إحالة المسستحق في الوقف 
دائنه باستحقاقه على متولي الوقف إذا كانت غلة الوقف متحصلة في يده وقبل المتولي 
الحوالة لأن الغلة من وصلت إلى يد المتولي صارت دينا عليه للمستحقين ووجحب 
إعطاؤها لهم في الميعاد المتفق عليه. أما قبل تحصيلها فلا تصح الحوالة يما المادة (5 5 ؟) 
شروط صحة الحوالة: 

تقضي المادة (51457؟) مدني بأنه «ريشترط لصحة الحوالة أن يكون النمحيل ديعا 
للمحال له وإلا فهي وكالة). وهذا النص مأخوذ عن الفقه الإسلامي. وقد كان 





و1) مثال ذلك دين الوديعة. فإذا أودع شخحص عي عد قر نلعن لد أله وظلية عه كفياة بردزالني» 
الوقكع. وعليه فلا يستطيع الوديع أن يحيل المودع على آخر بقبض الشيء المودع. 

) فإذا أحدث شخص ضرراً لآخر ووجب عليه التعريض. فمقدار التعويض غير معلوم قبل تحديده باتفاق 
أو نمكم امايو موعاية اقرز مدن بالتغويضئ أل عبيل الرزيق »ب والمنطتون) علي تسيكضق نالت. 5للك 
أن الدين الناشيع عن العمل الضار غير معلوم المقدار. ولكن مع ذلك تصح الكفالة يمذا الدين» فيجوز 
للدائن بالتعويض أن يطلب من المدين به (محدث الضرر) كفيلاً بدفع مبلغ التعريض قبل تحديده رضاء أو 
قا عن الوذ الحكيم _ أحكام الالتزام ‏ ج؟. الطبعة الثالئة. ص 5؟7"؟. 


؟ ” 


المشر ع في غيئن عن إيراده لأنه يستفاد من تعريفه للحوالة. فهو قد عرفها بأنها: بر نقل 
الدين والمطالبة من ذمة المحيل إلى ذمة المحال عليه». وهذا التعريف يقتضي أن يكون 
اليل ديعا لمجال اله 8إق1 ل يكين هديا الدافهى توكيل بالقيض: 
انعقاد الحوالة: 

وحوالة الدين تتم إما باتفاق بين ا محيل وا حال عليه أو باتفاق بين ا حال له وا محال 
علفاة وق تمن بسن ليزي بتري كلد من الس عل عدم 

أولا ‏ انعقاد الحوالة باتفاق بين امحيل وامحال عليه: تتم الحوالة عادة في صورة 
اتفاق بين امحيل (المدين الأصلي) وبين شخص آحر يحل محله في الدين. ولكن ما هو 
موقف الدائن بالنسبة إلى هذا الاتفاق؟ 

لا يمكن تصور تمام الحوالة أو نفاذها في هذه الصورة إلا بتدحل الدائن. ذلك أن 
تغيير المدين أمر حطير» فشخصية المدين هي ذات اعتبار كبير في الالتزام» إذ أن قيمة 
الالتزام تتوقف على ملاته وعلى حرصه على الوفاء بما عليه. فلا بد إذن من تدخل 
الدائن في الحوالة على أي حال. 

واشتراط تدحل الدائن قد يكون بقصد ترتيب الحوالة أثرها ليس فقط في حق 
الدائن بل حى فيما بين طرفيها أي بين امحيل (المدين الأصلي) وا محال عليه» بحيث إذا 
لم يقرها بطل الاتفاق واعتبر كأن لم يكن حى فيما بين طرفيه. 

وقد يشترط إقرار الدائن للحوالة بقصد نفاذها في حقه فقطء فإذا هو لم يقرها لم 
تنفذ في حقه لكن بقيت نافذة بين المتعاقدين. 

وق الحالة الأولى تكون الحوالة موقوفة على إقرار الدائن؛ إذا أقرها نفذت» وإن لم 
يقرها بطلت. وق ا حالة الثانية تقوم الحوالة ولكن لا تنتج آثارها في حق الدائن إلا 


بإفراره. 
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وقد اتبع المشرع العراقي الحل الأول» فافترض أن نية المتعاقدين (امحيل واحال 
عليه) قد انصرفت إلى عدم ترتيب أي أثر على الحوالة إذا لم يقرها الدائن. فقد نصت 
اللااة 21 72 مدن على أنه : 

١‏ الحوالة ال تمت بين المحيل وا محال عليه تنعقد موقوفة على الحال له. 

؟ وإذا قام احيل أو المحال عليه بإبلاغ الحوالة للمحال له وحدد له أحلاً معقولا 
لوول نقوالة ثم انقضى لكادل هوق آله يصض القيرك اعطر -سكويع اخخال له.رفكا 
الحخوالة: 

فحوالة الدين باتفاق امحيل وا محال عليه في القانون العراقي من قبيل العقد الموقوف 
الذي يعرفه الفقه الإسلامي فإذا أقرها الدائن نفذت؛ وإن لم يقرها بطلت وكانت 
كدق آثر حلق بيع اللتعاقليين. 

أما القانون المصري فقد اختار الحل الثاى. فقد افترض أن المحال عليه قد قبل 
الالتزام بقضاء الدين عن المدين الأصلي» بصرف النظر عن إقرار الدائن الحوالة أو عدم 
إقرارها. فإقرار الدائن فيه شرط لنفاذ الحوالة في حقه. ولحذا نصت المادة )١/8110(‏ 
مصري على أنه ما دام الدائن لم يحدد موقفه في الحوالة إقراراً أو رفضاء كان امحال 
عليه ملزماً قبل المدين الأصلى بالوفاء للدائن في الوقت المناسب ما لم يوجد اتفاق 
يقضي بغير ذلك. ويسري هذا الحكم ولو رفض الدائن الحوالة. فلو رفض الدائن إقرار 
الحوالة ظل حال عليه طبقاً للقانون المصري - مرتبطا بعقد الحوالة في علاقته مع 
الملدين» أي :ملزماً بالوفاء للدائن إذا طلب المدين إليه ذلك» فإذا هنو تخلف عن الوفاء 
كان مسؤولاً أمامه بالتعويض لعخلفه عن الوفاء بالترامة العقدئي. 
إقرار (قبول) الدائن للحوالة: ومع مراعاة ما تقدم من فرق بين القانون العراقي 
والقاكون المبرعي» فإة زقرار الدايق لليخوآلة قل يكرت عيريكا وقل. وكرة#ضهييا. 

وليس للإقرار الصريح بشكل خاص. والإقرار الضمئٍ يكون من كل عمل يصدر 
من الدائن ويكون قاطعاً في الدلالة على معين الإقرار. ومثاله أن يستوفي الدائن الدين 
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أو ضريعا من الديع .من الخال عليه ج وق كففظه: بعلل اله وكوف قد على باليوالة8 أو 
لالع شاك صاته شري ال سفيعة آنا الت ارق 

أما عن وقت صدور الإقرار: فوفقاً للقانون العراقي يجوز أن يصدر الإقرار في أي 
وقق يعد اتعقق اللوالةة ولو قبل أن يعلن يا فإذا قال الال عليه أو اخيل وإقلذات 
الحوالة إلى الدائن» وعين له أحلاً معقولاً لقبول الحوالة وجب أن يصدر الإقرار خلال 
اذا الألحر» اذا اتفضيم .دون أن يدو الأقرار» اعت سككقويت الدائق :رفضا السخوالة: 
مادة ب 651/94 مدق 

ويترتب على الإقرار أثره لا من وقت صدوره بل من وقت انعقاد الحوالة. 

رفض الدائن الحوالة: وللدائن أن يرفض الحوالة» فليس يجوز أن يجبر على قبول 
مدين على الرغم منه. فإذا رفض الحوالة اعتبرت الحوالة كأن لم تكن» أي بطلت» ولم 
يكن لها أثر حب فيما بين المحيل واخحال عليه. وهذا هو حكم القانون العراقي. 

أمآ وققاً آلغاني8 الصيعي 33 الخوالة 'تظل ‏ رقم رقضن,_النذائن لا -. قائية ببق 
ا ميل وا محال عليه وللأول أن يطالب الثاى بالوفاء للدائن عند حلول الأجلء» وإلا 
كاه متعرلة لخسؤله بالقوامه العشدي, 

وإذا رفض الدائن الحوالة لم يكن له أن يعود إلى إقراره لما. 

ثانياً _ انعقاد الحوالة باتفاق الذائن وامحال عليه: والطريقة الثائية لانعقاة الحوالة 
هي تمامها باتفاق بين الدائن وا محال عليه. المادة (١14؟)‏ مدينئ. وهنا لا يشترك المدين 
ف الحقنه سق إلكوالة بدولة شو لمعت بل لقنا فنك ق. مراحيعه الضا بعدة: هذه 
الموافقة. ذلك أنه وفقاً للقواعد المقررة يجوز للأحبي أن يفي بالدين دون رضاء المدين. 
ليادة وهنم هدي يتجوز اله أيضا أن يتحمل بللديع عن المدين .فون حاعة إلى 
رضائه. على أن عدم اشتراك المدين في الحوالة في هذه الصورة الثانية الحوالة الدين 
يظهر أثره من حيث أن رجوع امحال عليه على المدين الأصلي ,ما يوفيه للدائن لا يثبت 
إلا بإقرار المدين الأصلي للحوالة لله مسر مشرها. ولكن القانون المدئي لم يتبع هذه 


فق 


القاعدة على إطلاقهاء بل عدلها وأكملها .مما ورد في فصل قضاء دين الغير حيث نص 
على أنه ررإذا قضى دين غيره بلا أمره سقط الدين عن المدين سواء قبل أو لم يقبل. 
ريعي الداقم متبرعا له رجووع له على الملاترق ياش غيقنا كافعة بلا أعره إلا |8 حبق من 
الظروف أن للدافع مصلحة من دفع الدين أو أنه لم يكن عنده نية التبرع» . المادة 
)١59(‏ مدبين. 

فاستنادا إلى هذا النص الأخيرء يجوز للمحال عليه أن يرجع على المدين الأصلي 
وإن لم يقر الحوالة إذا كان للدافع مصلحة في الوفاء أو إذا أثبت أنه لم يكن ينوي 
التبرر ع عند وفائه الدين. 

الممبحث الغا 
أحكام حوالة الدين 

قلنا إن الحوالة قد تتم باتفاق بين امحيل وا محال عليه» وقد تتم باتفاق الدائن وا حال 

وقلنا إن الحوالة الى تتم في الصورة الأولى لا تنفذ في حق الدائن إلا إذا أقرهاء فإن 
لم يقرها اقنصر أثرها على علاقة المحيل والحال عليه بحيث يكون هذا مسؤولاً في 
مواجهته عن الوفاء للدائن» مع بقاء المدين نفسه ملزماً أمام الدائن بالوفاء هذا في 
القانون المصريء أما ف القانون العراقي فإن الحوالة ‏ في آثارها سواء فيما بين المدين 
اميل وا محال عليه أو بالنسبة للدائن _ تظل موقوفة على إقرار الدائن» فإذا أقرها نفذدت 
بأثر رجعيء وإن لم يقرها بطلت. 

فإذا تمت اللحوالة باتفاق الدائن وامحال عليه انعقدت ونفذت في حق طرفيها وفي 
حق المحيل أيضاً بدون حاجة إلى إقرار من هذا الأخير. 

ونحن نبحث هنا أحكام الحوالة في الصورتين المذكورتين, في علاقة المحال له با محال 
عليه» وف علاقة ال محال له با محيل» وف علاقة ا محال عليه بامحيل. 


أولاً: علاقة ا محال له با محال علبه 

تتلخص هذه العلاقة في انتقال الدين من ذمة امحيل (المدين الأصلي) إلى امحال 
عليه» ويحل هذا محل المحيل في نفس الدين» بضماناته» ودفوعه. فهناك استخحلاف 
للمدين بواسطة امحال عليه» ويتم هذا الاستخلاف من تأريخ انعقاد الحوالة. ويترتب 
على ذلك ها يالل : 
١‏ يحل امحال عليه محل المخيل في نفس الدين: فهو يخلفه فيه نفسهء بصفاته. فإذا 
كان معلنا غلى شوظ او موحل أو ريا أو فد قدي أن _منقها للاراففه انق 
كذلك إلى ا محال عليه. ويقع هذا الحلول في كل صورت الحوالة من تأريخ انعقادها. 
ويمذا تقضي المادة (11؟) مدني بقولها: يتحول « الدين على ال محال عليه بصفته الى 
على اكقيل بفزرعا كاه حال كرك لخوالة يه جلالة ورقا كان موحاك كين طر بحلاف .. 
" ينتقل المدين إلى المحال عليه بضماناته: وف ذلك تقرر المادة (/5؟) مدنى: 
١‏ تبقى للدين ا محال به ضماناته بالرغم من تغير شخص المدين فإذا أحال الراهن 
المرتمن بالدين على آخر أو أحال المشتري البائع بالثمن على آخر فلا يسقط حق 
الوالن في الزهن لاحن لبانق بين انيع أثنا ها تال الرفين قرها له جل 
الراهن فإن حقه في الرهن يسقط ولا يكون رهنا للمحال له وكذا إذا أحال البائع 
غراً له على المشتري بالثمن يسقط حقه في حبس العين المبيعة. ؟ على أن من كفل 
الدين المحال به كفالة شخصية أو عينية لا يكفل محال عليه إلا إذا رضى الكفيل 
يوالم . 

ومعيئن ذلك أن المشرع العراقي يفرق بين التأمينات المقدمة من المدين والتأمينات 
المقدمة من الغير. فالتأمينات الى يقدمها المدين كالرهن التأميئ والرهن الحيازي تنتقل 
مع المدين وتبقى ضامنة للوفاء( أما التأمينات المقدمة من غير المدين» سواء كانت 


)١(‏ وذلك سواء تمت الحوالة مموافقة المحال عليه والمحيل أو باتفاق الدائن وا محال عليه وبدون موافقة المدين 
انلك يصبح المدين الأصلى (اخيل) 2 مر كز الكفيل العي) فإل ذمته قد برئت بالحوالة من الدين) 
ولكن ماله يظل ضامنا للدين الذي انتقل إلى ذمة امحال عليه. 
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آنا #حصيا مقل كاله إن تافيا غيفا' ريق كانه الغين رتسي الكفي *العيىن: 
فنا تسقط ما لم يرض الكفيل بالحوالة. 

ينتقل الدين إلى ا محال عليه بدفوعه: وفي هذا تقرر المادة (59 ؟) مد بقولها: 
مساك غا قال قاض باد سنن 

وظاهر من هذا النص أن ا محال عليه لا يستطيع أن يتمسك بالدفوع الي كان 
يتمسك ها المدين الأصلى (المحيل) إلا إذا كانت هذه الديون متعلقة بالمدين المحال به: 
كالدفع بالبطلان لعدم مشروعية السبب أو امحل أو الدفع بانقضاء الدين بالوفاء أو 
بالإبراء أو بالمقاصة. أما الدفوع المتعلقة بشخص المدين كالدفع بنقص الأهلية فلا 
كور له أذ نمك يا. 

وللمحال عليه فضا عن فللق: أن مساك بالدفوع المستمدة من عقد الحوالة, 
كالدفع ببطلان عقد الحوالة ذاته وبالدفوع الخاصة به كذلك كالمقاصة وعيوب 
الرضاء» كما إذا شاب رضاءه عند قبول الحوالة غلط أو تغرير مع غبن أو إكراه أو 
كان ناقص الأهلية. 
بواءة ذمة النحال علبه من الديوت: 

تقضى المادة 5٠١‏ ؟) مدئ بأنه: «تبرأ ذمة امحال عليه من الدين بأداء المحال به أو 


حوالته إياه على آحر أو بالإبراء أو الهبة أو باتحاد الذمة أو بأي سبب آخر يقضي 
الترام» . ولم يكن المشرع بحاحة إلى إيراد هذا النص» فهو عبارة عن تطبيق للقواعد 
العامة» وكان من الأفضل عدم ذكره لأن الطرق المذكورة لانقضاء الالتزام تكلم 
عليها القانون في مكافا. 

وإذا لم يحصل امحال له على كل امحال به من المحال عليه وكان له الرجوع على 
اميل فإنه يرجع عليه بالباقي. وقد نصت على ذلك المادة 05١١‏ ") مدن بقوطا: 
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ذا نات الخال عليه مدي عسي ماله يرنه الداقنين .نوبين اغتال الك بالصص :وها 
بقي للمحال له بعد القسمة يرحع به على امحبل إذا كان له حق الرحوع» وهذا كله 
إذا كانت الحوالة مطلقة غير مقيدة بدين أو بعين. 
أحكام الحوالة المقيدة 

إذا كانت الحوالة مقيدة» بأن كان للمودع عين مودعة عند المحال عليه فأحال 
دائئه على الوديع ليستوقيٍ حقه من هذه العين. ففي هذه الحالة لم يتعلق الدين بذمة 
محال عليه (أي الوديع) وإنما تعلق بالعين المودعة. ولهذا فإن المحال عليه (الوديع) لا 
قر على أدن الدين: للعه البسن. طلونا يفنا خبر على نيم ,الوق للوشعة وتسلديك: الدين 
من ثمنها. المادة 50١‏ ") مدنى. 

فإذا هلكت العين المودعة بعد الحوالة وقبل تسديد الدين» فإن كان هلاكها بسبب 
أحببي فقد بطلت الحوالة وعاد الدين إلى ذمة المحيل. واستحقاق الوديعة للغير مبطل 
للحوالة كهلاكها في هذه الصورة. 

أما إذا كان بخطأ من الوديع المحال عليه فإن الحوالة تبقى صحيحة ويحل التعويض 
حل ثمن العين يستوقي منه دينه المادة (ه") مدئ. هذا إذا كانت العين الي قيدت 
الحوالة بما مودعة. أما إذا كانت هذه العين مغصوبة فإن هلاكها لا يؤثر على صحة 
الحوالة سواء أكان الحلاك بسبب أحبي أم بخطأ الغاصب وتقصيره» لأن هذه العين 
الملغصوبة مضمونة ثي الحالتين» فيحل التعويض محل ثمن العين ويستوفي المحال له منه 
دينه. وإذا استحقت العين المغصوبة للغير بطلت الحوالة وعاد امحال له بحقه على المحيل؛ 
المادة (05؟) مدى. 

أما إذا كان للمحيل دين على المحال عليه وقيد الحوالة بهذا الدين وسقط الدين؛ 
في هذه الحالة يجب التمييز بين حالة ما إذا كان السقوط بأمر عارض بعد الحوالة أو 
بأمر سابق عليها. 
أ سقوط الدين بأمر عارض بعد الحوالة: إذا سقط الدين الذي قيدت به الحوالة 
بأمر عارض بعدها فلا تبطل الحوالة. فلو أحال البائع غريمه على المشتري بثمن المبيع 
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فهلك المبيع عند البائع قبل تسليمه المشتري وسقط الثمن عند أورد المبيع بخيار عيب 
أو غيره فلا تبطل الحوالة» ويكون للمحال عليه بعد الأداء الرجوع هما أداه. المادة 
5 ود 
ب سقوط الدين بأمر سابق على الحوالة: أما إذا سقط الدين الذي قيدت به 
الحوالة بأمر سابق عليها وتبينت براءة ال محال عليه فإن الحوالة تبطل. فلو أحال البائع 
غريمه على المشتري يثمن المبيع ثم استحق البيع للغير بطلت الحوالة وعاد الدين على 
اغيل  .‏ اللادة وموم ؟) سلدن. 

وإذا كانقة العيخ المبيعة قل استحقق من ممفعة يد اللشتقري وكان هللا المشعري قد 
أوثى الدين ا محال له فإنه يكون للمشتري (ا محال عليه) أن يختار في الرجوع إما على 
البائع بدعوى البيع وإما على المحال له بدعوى ما دفع دون حق المادة (4 5 )١‏ مدني. 
ثانياً: علاقة احال له باعحيل 

إذا قبل احال له الحوالة ورضي المحال عليه يما برئ الخحال من الدين ومن المطالبة 
مدا" ركنت السحاك يله نكن ناليغ اكفال عليس انلكو وعم بدى. قإضأة لدي بده 
باستطاعته مطالبة امحيل حن لو تعذر عليه الحصول على دينه من المحال عليه لإعساره: 
إلا إذا اشترط في الحوالة حيار الرحوع أو بطلت الحوالة المقيدة بسقوط الدين أو 
هلاك العين أو استحقاقها على التفصيل الذي سبق عرضه عند الكلام عن علاقة ا محال 
لهاياظال غلية. أما غيرة تمدن استقاء الديى من اماق عليه والفليسةه ولو بأمر اخدكمة 
فلا يوحبان بطلان الحوالة وعود الدين على الخيلء المادة (/1ه؟) مدنى. 

هذا ويلاحظ أن فقهاء المذهب الحنفي يعطون للمحال له حق الرحوع (إذا توى 
الديوة 59 لأ شيب "كال ووليذا ذهين أنيغاناتةا العلامة الذكقور الستهوري إل. أن 
الحوالة صورة خاصة من الكفالة تتميز بأن للدائن أن يرحع أولاً على الكفيل (المحال 
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عليه) فإذا توى الدين عند رحع على المدين (امحيل). أما ف الكفالة العادية فالدائن 
بالخيار في الرحوع إما على الكفيل أو على المدين(2. وإذا اشترط المحال له عدم براءة 
ذمة امحيل كان العقد كفالة لا حوالة» فيستطيع مطالبة أيا شاء من المحيل وا محال عليه. 
والكفالة هنا عارية عن حق التجريد؛ فلا يستطيع لمحيل إذا طالبه المحال له أن يدفع 
بحق التجريد الذي يملكه الكفيل العادي» فلا يستطيع أن يدفع بأن ا محال عليه قادر 
على تنفيذ التزامه المادة (/5؟) مدبي. 
ثالنا: علاقة المحال عليه بامخيل 

يحدد آثار الحوالة بين ا ميل (المدين الأصلي) وا محال عليه ما بينهما من علاقة سابقة 
على الحوالة. فا محال عليه قد يقصد من التحمل بالدين إلى إقراض المدين قيمة الدين؛ 
أو التبرع به» أو وفاء دين سابق عليه له. وعلى وجه العموم يعتبر المحال عليه أنه أدى 
لك مدهو العواما ادر تمه اللوال» 

والحوالة كما قلنا إما أن تكون مطلقة وإما أن تكون مقيدة 
أ الحوالة المطلقة: سبق أن رأينا أن المحال عليه في الحوالة المطلقة قد لا يكون مديناً 
للمحيل وليس للمحيل عنده عين مودعة أو مغصوبة» وقد يكون مديئاً له أو يكون 
للمحيل عنده عين مودعة أو مغصوبة ولكنه (امحيل) لم يقيد أداء الحوالة بذلك الدين 
أو يذه العين. 

ذا لم يكن الغال غليد مديقا للسخيل و ل يكق خذا دده عي :ودعة أو معصبويةة 
فإنه يرحع على المحيل بعد الأداء لا قبله» ويرجع عليه با محال به لا يما أداه فعلاً المادة 
قو 8 مدق نزم قإذا كلف كال يه ملعا من القعرى بولكى الخال علس افق شيا 
آخرء كسيارة مثلاء فإنه يرحع على امحيل بالمبلغ الحال به لا قيمة السيارة ويكون 
هناك وفاء .مقابل. 
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وإذا كان الخال عليه مدينا الحصيل أو كانه السعيل عفده عور ويردعه أو مض ب" 
ولم يقيد احيل الأداء ماله على المحال عليه من دين أو عبن فإن له (المحيل) أن يطالب 
المحال عليه بالدين الذي له في ذمته أو بالعين المودعة أو المغصوبة. وذلك إلى أن يؤدي 
المحال عليه الدين للمحال له. فإذا أداه سقط عليه للمحيل بقدر ما أدى. المادة 
٠٠(‏ 5) مديني. 

ب الحوالة المقيدة: تنص الماذة (5551) مدئى على أنه: 

١‏ إذا كانت الحوالة مقيدة بدين للمحيل على احال عليه أو عين مودعة أو مغصوبة 
فلا يملك اميل بعد الحوالة مطالبة المحال عليه ولا الخال عليه الدفع للمحيل فلو دفع له 
ضمن للمحال له ويكون له الرجوع على امحيل. 

١‏ ولو أعسر امحيل قبل أداء المحال عليه الدين فليس لسائر الغرماء أن يشا ركوا ا حال 
له. 

فالحوالة المقيدة تمنع _ ممجرد انعقادها _ المحيل من مطالبة ا محال عليه بالدين أو العين 
اللا ديك نه ااطوالكا وذلك قبي القاعدة ال تقضي بأن من التزم بالضمان امتنع 
عليه التعرضء» وتقرر الفقرة الثانية من المادة المتقدمة أنه إذا أعسر المحيل قبل أداء الدين 
فليٍس لسائر الغرماء أن يشاركوا هنذا امال له وذلك لأت .مخحرد اتغقاد الحوالة تعلق 
حق المحال له بالدين أو العين فكأنه أصبح مرقاً لحماء وهذا هو رأي الإمام زفر من 
فقهاء المذهب الحنفي(2 . 


)١(‏ المرحوم الشيخ أحمد إبراهيم ‏ المعاملات الشرعية المالية ‏ ط .١975‏ ص ه.”؟ 
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الفصل التاسع 
حَوالة الحق 
تعريفها: حوالة الحق عقد بمقتضاه ينقل شخص هو الدائن في الالتزام ويسمى 
امحيل» حقه إلى شخحص آخر هو الدائن الحديد لهذا الالترام ويسمى امحال له» قبل 
لأغراض مختلفة. فقد يكون الغرض منها هو بيع الحق من امحيل إلى الخال له. وهنا 
تسري قواعد البيع وأهمها وجحوب الثمن على المشتري ووجوب الضمان على البائع. 
وقد يكون الغرض من الحوالة التبرع بالحق من المحيل للمحال له وهنا تسري قواعد 
عقد الهبة من وحوب نية التبرع. وقد يكون الغرض من الحوالة هو رهن الحق للمحال 
له فتكون الحوالة عقد رهن تسري عليه قواعد الرهن» وأهمها وجود دين للمحال في 
قبن يزع يون انقاة اليفق شعتانا له. تقد مكرافة الفرض مين اطوالة هنو الروفايع ينين 
المخيل قبل ا محال له فيكون الحق المحال مقابل الوفاء يمذا الدين. 
وكيا كاف الترض من الموالةة وآيا كافك .صورة العفد النكى نم ره اليوالة 
فللحوالة ذاقا أحكام خاصة يما لا بد من مراعاتها في جميع الأحوال» وهذه الأحكام 
وثانيهما لأحكام الحوالة. 
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المبحث الأول 
أركان حوالة الحق وشروطها 

أركان الحوالة 

حوالة الحق هي اتفاق بين امحيل وامحال له على تحويل حق امحيل الذي في ذمة 
يفال عليه إلى الله ويلا كانت الخوالتهاتقاقا بق ايل وال لله أى هذا كانت 
أركانه وشروطه هما أركان العقد وشروطه بوجه عام. فلا بد من تراض ومحل 
وسيب» ولايد العوائق 3ق كل هدديين الك كان الفلقثة التعرائظ اليرى 4ف 

١‏ ففيما يتعلق بالتراضي: يشترط رضهه المتعاقدين وهما اميل والمحال له. وهذان 
هما طرفا الحوالة وليس المدين محال عليه طرفاً في عقد الحوالة ومن ثم فلا يشترط 
رضاء المدين بالحوالة لانعقادهاء المادة (؟55؟) مدن. ولا بد أن يصدر الرضاء غير 
مشوب بعيب من العيوب» وان يكون كل من المتعاقدين أهلا للتعاقد. 

١‏ ويشترط أن يكون للحوالة سبب مشروع. 

؟- وفيما يتعلق .بمحل الحوالة فهو الحق امحال. والقاعدة أن جميع الحقوق الشخصية 
كرن خوالتها آيا كان غلينا: فيضم أن يكرنة ميلح من الود أن عيره عق الجتهال أن 
مسنتقبل: والتق الشخعضى قابل للحوالة حين لو كان.متنازعاً فية. 

على اق هفاك خالوت 1316 لا رو :فيها حدرالة ينو .وعد لديف فك ابارت 
إليها المادة (؟55؟) مديي» والمادة (5"15) مدني. فتنص المادة (951) مدن على أنه 
«يجوز للدائن أن يحول إلى غيره ماله من حق على مدينه إلا إذا حال دون ذلك نص 
ف القانون أو اتفاق المتعاقدين أو طبيعة الالترام وتتم الحوالة دون حاجة إلى رضاء 
المحال علي .. بروتنص المادة (5515) مدئ على أنه لا تجوز حوالة الحق إلا بقدر ما 
ككرن منداقابلا المحدون , 

١‏ فقد ينص القانون على منع حوالة بعض الحقوق» كما هو الحال بالنسبة 
للحقوق الي لا يجوز الحجز عليها وفي حدود الجزء غير القابل للحجرء المادة (514؟) 
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مدني فديون النفقة ومرتبات الموظفين المتقاعدين وأحور العمال والصناع لا تجوز 
حوالتها إلا مقدار ما يجوز الحجز عليه منها. 

5 قد تمتنع الحوالة باتفاق المتعاقدين» كأن يشترط المؤجر على المستأحر عدم 
النزول عن الإيجار لغيره. ومن ذلك ما جرت عليه شركات أو هيئات النقل العام من 
عدم جواز التزول إلى الغير عن تذكرة النقل. 

وأخيرا قد تمتنع الحوالة 'تسبب طبيعة الحق. وذلك,قي المخالات آل يكون فيها 
الحق متضلا اتصالاً وثيقا بشخض الذائن أو روعيت فيه شخضيته كالمزارعة» وحق 
التبرياف ون .شور كاك الأشخاض» و عطق الدائق :3 العفقة: 
شروط الحوالة 

لحوالة الحق نوعان من الشروط: أولهما شروط الانعقادء وثانيهما شروط النفاذ. 

شروط الانعقاد: يكفي في انعقاد الحوالة تراضي امحيل وامحال لهء أي الدائن 
الأصلي والدائن الحديد» ولا حاجة إلى رضاء المدين الذي في ذمته الحق» وهذا ما 
نصت عليه صراحة المادة (15؟) مدنى. 

والسبب في عدم الحاحة إلى رضاء المدين أن انتقال الحق من دائن إلى دائن آخر 
ليس من شأنه الإضرار بالمدين إضراراً يستوجب تحتيم رضائه لانعقاد الحوالة» ففي 
ار الأ جواك. سقتوق. لق انين أ قطالية شخض أن عر بالقينق» وهو عظما 
يحرص على ألا يتغير عليه دائنه يستطيع أن يتفق مع الدائن على عدم جواز الحوالة إلا 
برضائه. أما نفاذ الحوالة في حق المدين فلا يكون إلا برضائه أو بإعلانه كما سيأق. 

والحوالة اتفاق رضائي. فلا يشترط لانعقادها شكل خاص» بل تنعقد .ممجرد 
الإيجاب والقبول حي لو كان المحال به مضموناً برهن تأميئٍ أو بأي حق عي آخره 
ولكن لا يجوز التمسك قبل الغير بحوالة تأمين عيئئ إلا إذا حصل التأشير بذلك على 
هامش السجل الأصلي لهذا التأمين. وتحب مراعاة القواعد العامة في إثبات الحوالة» فلا 
يجوز الإثبات بالبينة أو بالقزائن فيما زاد على خمسين ديناراً. المادة (707) من قانون 
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الإثبات رقم )١١1/(‏ لسنة .١591/9‏ 

شروط نفاذ الحوالة: تنص المادة (5*) مدني على أنه « لا تكون الحوالة نافذة 
في حق المحال عليه أو في حق الغير إلا إذا قبلها امحال عليه أو أعلنت له. على أن 
نفاذها في حق الغير بقبول المحال عليه يستلزم أن يكون هذا القبول ثابت التأريخ. 
ويستفاد من هذا النص أن المدين والغير لا يحتج عليهما بالحوالة إلا بأحد الإجراءين 
الم ك ووو فاق الأدين باطوالة أل قبوله لها #بالسمية العددق ليس من المعقولم أن 
نسأله إذا هو أو للدائن القديم الاين الناتة الدنيد إل إذا تان قال اأحيطة كلها 
بالقوالة “كوا ألنه الدين امحال قد يكو محلاً لحقوق أخرى كحوالة حديدة أو حجز أو 
رهن: وعندئذ ينبغي أن يرتب القانون إجراء معيناً للمفاضلة بين أصحاب هذه 
المقوق رخال له 

نفاذ الحوالة بالنسبة للمدين: لا تنفذ الحوالة في حق المدين إلا بأحد إجراءين: 
إعلانه بالحوالة أو قبوله لما. 

والإعلان يوحجهه الكاتب العدل لمجال عليه عاك فق مطل اخيل أو بقاع على 
طلب المحال له فلكل منهما مصلحة في ذلك أما مصلحة امحيل فالتخلص من الضمان» 
وأما مصلحة المحال له فح يستأثر بالحق ا حال به لنفسه. 

ويغين عن الإعلان قبول المدين الحوالة. والمفروض أن يقع هذا القبول في وقت 
الحوالة أو بعدهاء ولا عبرة بالقبول السابق. ذلك لأن العلم الذي يجعل الحوالة نافذة 
في حق المدين هو العلم بالحوالة وبا حال له. 

وقول الدين الحوالة لآ جعلة طراقاء فيهاة ثل هو أحنى عن العقد لي تمت. به 
ولكن قبوله يعئ فقط أنه علم بالحوالة وأا أصبحت نافذة ف حقه. فإذا رفض المدين 
قبوله الحوالة» فما على الدائن القديم أو الحديد إلا أن يعلنه بما بواسطة الكاتب العدل 
فتصير نافذة في حقه كما سبق أن رأينا. وكذلك فإن قبول المدين بالحوالة لا يعي 
إسقاط حقه في التمسك ف مواجهة الدائن الحديد بالدفوع الي كانت له قي مواجحهة 
الدائن القدسم» بل يظل متمسكا بكل حقوقه السابقة. ولا يشترط لنفاذ الحوالة في حق 
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الدين آله مكورة تايقنيا قانها 2 رعو يل الا بشدرطظ انويع .هنذا الفبوك: ف أن 
شكل خاص. فيو فيوز أن يكن سكتوبا مق سعد رسمي أو سنك عادي أو آل يضم قي 
حطاب شفويء فشرط إثبات التأريخ مطلوب فقط لنفاذ الحوالة في مواجهة الغير كما 
سنرى. 

وإذا علم المدين بالحوالة بغير طريق الإعلان الرسمي؛ أو بغير طريق القبول» فإن هذا 
العلم لا يكفي في ذاته لنفاذ الحوالة في حقه بحسب الأصل. لأن المشرع جعل نفاذ 
طوالة وفنا عل :قات واحق من أحوافين «مغيوق فالا ند عن . مبرقاة هنا ارده 
المشرع لنفاذ الحوالة. ومع ذلك إذا علم المدين بالحوالة وقام بعد ذلك بتصرف ينطوي 
على الغش من ناحيته وعلى التواطؤ من ناحية الدائن القديم (ا محيل) كأن ‏ قام المدين 
بالوفاء للدائن القديم رغم علمه بالحوالة» وحصل لنفسه مقابل ذلك على تخفيض 
لقيمة الدين» فإن هذا الوفاء لا يعتد به في مواجهة الدائن انين عبان وقاعية أ 
الغعش يفسد كل شيء. 

نفاذ الحوالة بالنسبة للغير: والمقصود بالغير» ليس هو كل شخص أجبي لا علاقة 
له بأطراف الحوالة فهذا الشخص لا تعنيه الحوالة ولا يؤثر فيه نفاذها. ولكن المقصود 
بالغير هو كل شخص يضار من نفاذ الحوالة. ومن هذا القبيل أن يحيل الدائن حقه إلى 
أكثر من دائن حديد» فيصبح كل واحد من هؤلاء في حكم الغير بالنسبة للآخر 
ومثال ذلك أن يرهن الدائن حقه لشخص ويبيعه لشخص آخرء فيصبح كل من النحال 
له المشتري» وامحال له المرتمن من الغير بالنسبة للآخر. 

تصبح الحوالة نافذة في حق الغير بإعلانما للمدين أو بقبوله لها قبولاً ثابت التأريخ. 
فإعلان الحوالة بالطريق الرسمي يؤدي إلى نفاذها في مواحهة المدين وفي مواجهة الغير 
في نفس الوقت. وقبول المدين للحوالة غير ثابت التأريخ يؤدي إلى نفاذها في مواحهة 
المذين دون الغيره أما إذا كان تأريخ القبول ثابتا فإنها تكوق نافثاة في مواجهة المدين 


والغبر قي نفس الوقت. 
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المبحث الثابي 
أحكام حوالة الحق 

إذا انعقدت حوالة الحق» فهناك علاقة تقوم بين المحال له وامحال عليه (المدين)؛ 
وأرى تقوم بين احال له والمحيل» وثالثة تقوم بين ا محال عليه وامحيل؛ ورابعة تقوم بين 
ال اله وزاافير #ن العم مهفا بن الغيل . وسحضف مده العالاقارف الفورعة فباع» 
١‏ العلاقة بين المحال له واخحال عليه 

يجوز قبل إعلان الحوالة أو قبولها أن يتخذ الدائن المحال له من الإجراءات ما يحافظ 
به على الحق الذي انتقل إليه. المادة (7:5) مدي مصري. وقبل إعلان الحوالة أو 
قبوها يبقى المحيل دائناً للمحال علي لأن الخوالة لل"نتئذ بعد بق امال عليه. أما 
المحال له فدائنيته للمحال عليه ينقصها النفاذ ولكنها تولد بعض الاثار على كل حال. 
فيستطيع امحال له» قبل إعلان الحوالة أو قبولهاء أن يتخذ من الإجراءات التحفظية ما 
هو واجب للمحافظة على الحق ا محال به. ومن ثم يجوز له أن يقطع التقادم؛» فيعمد إلى 
ماله اخال عليه مطالية قعائيض و التلائية القسائية شمن يطنيسة سال إعلهقا 
للحوالة» فهي تقطع التقادم وتجعل الحوالة نافذة في حق امحال عليه وفي حق الغير معا. 
ويحوز للمحال له أيضاً أن يبادر إلى تسجيل رهن أو حق امتياز يكفل الحق ا محال به 
فليس هذا إلا إحراء تحفظياً يستطيع القيام به قبل إعلان الحوالة أو قبولها. كما يبجوز 
للمحال له أن يوقع حجزاً تحفظياً تحت يد المدين المحال عليه ويتابع إحراءات هذا الحجز. 

مدا بالنسية للميكال له أما #السية لجال علي فإنه. إذا علي بالكو الةدنغل .قبل أن 
تصبح نافذة في حقه بالإعلان أو القبول» فمن واحبه حينئذ أن يمتنع عن إتيان أي 
عمل ينطوي على غش ويكون من شأنه الإضرار بحقوق المحال له. فليس له أن يوني 
لق اكال. .يه المحيل غعاً وتراظة عم ايلادة (6870/م مدن عراقي .ولي اله أن 
يتواطأ غشاً مع محال له تال للمحال له الأول» فيقبل الحوالة الثانية حى يجعلها نافذة 
قبل الحوالة الأولى. ْ 
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أما بعد إعلان الحوالة أو قبولها فإنها تصبح نافذة في حق النحال عليه» وينتقل بالنسبة 

إليه الحق المحال به من امحيل إلى ا محال له بكل صفاته وتوابعه وضماناته. 

5 هو تقل يكل صقافه قن كان كنا مدنا أو تحازيياه. انتقل ‏ يصفففه هلاه إلى 
افخال له. وإئة كاق حفا قآبلة لفيا شوحب: حكم أو سند رسبيية انتمل إلل :الخال 
له بهذه الصفة أيضاً. وإن كان حقاً ينتج فوائد» انتقل بقابليته لإنتاج الفوائد, 
وهكذا. 

(؟) وهو ينتقل بكل توابعه» فتشمل الحوالة ما حل من الفوائد والأقساط الي لم يكن 
الدائن المحيل قد قبضها بعد. 

59) وينتقل الحق بكل ضماناته بعد كفالة أو امتياز أو رهن أو أي تأمين آخر مع 
تاوعكلة أله إذا #ال«الديع مقيمونا جافيى غين على عقا زكرهن بعقاري منلة) 
فإنه يحب قيد الحوالة في السجل العقاري حى يحتج بانتقال التأمين على الغير. 

(:) ويعد من توابع الحق المحال به الدعاوي الي تحميه وتؤكدهء ومثالها دعوى 
الفسخ. فإذا حول البائع الثمن» ولم يقم المشتري بالوفاء به إلى ا حال لهء كان لهذا 
الأخير أن يرفع دعوى فسخ البيع ضد المشتري. فإذا قضى بالفسخ عاد الشيء 
المبيع إلى ا محال له لا احيل. 
وقد تضمنت المادة (7”"26) مدئ الأحكام السابقة بقولها « ينتقل الحق إلى ا محال له 

بصفته وضماناته كالكفالة والامتياز والرهن وتعتبر الحوالة شاملة لما حل من فوائد 

وأقساط) . 
الدفوع الى للمحال عليه أن يتمسك يا قبل امحال له: تنص المادة (55؟) مدي 

على أن «للمحال عليه أن يتمسك قبل الحال له بالدفوع الى كانت له عند صيرورة 

الحوالة نافذة في حقهء أن يحتج يما على المحيل كما يجوز له أن يحتج بالدفوع الخاصة 
بالمحال له وحدم) . وهذه نتيجة منطقية مترتبة على كون الحق امحال به هو الذي 


ينتقل من امحيل إلى امحال لهء فينتقل بالدفوع الى عليه كما انتقل بالصفات 
والضمانات الى له. 

فيستطيع المحال عليه أن يتمسك قبل المحال له بالدفوع الي كان يستطيع أن 
يتمسك ها قبل المحيل وقت إعلان الحوالة أو قبولما. فيجوز أن يكون الحق المحال به قد 
القصضى. :ولس لين الخرؤلة ]و فيوقا. دع لو كان ورجودا :ولع مدور اللكوالة 
ويصح إذن للمحال عليه أن يدفع بأن الحق قد انقضى إما بالوفاء» أو التجديد أو 
القراء أن يخير .قلف من 'أسبانية الاتقضاء. سواة 515 الاتقضاء سايظا على ضقور 
إلخحوالة إو تإلياً لك من" قام انلق قد القاضى قيل إعلاق اللبويلة أو قبوطاء ووغيوز أل يكوة 
الحق الخال يه مصدره عقند باطل أو عد قابل للفسخء أو يكون الحق معلقاً على 
شرط واقف م يتحقق أو معلقا على شرط فاسخ تحقق. فكل هذه دفوع كان المحال 
عليه يستطيع أن يتمسك ها قبل المحيل» فيستطيع كذلك أن يتمسك ها قبل ا محال له. 

ويستطيع ا محال عليه كذلك أن يتمسك بالدفوع الى ترحع إلى عقد ا حوالة ذاته. 
مثل ذلك أن يكون عقد الحوالة باطلاء وهو سند المحال له في الرجوع على المحال 
عليه» فلهذا أن يدفع ببطلانه إذ يجوز أن يتمسك بالبطلان كل ذي مصلحة. 

رق كيون. عل الخولة صروي!. حور سمال عليه لها بقع تصو رقيفه وأ يقنها 
بجميع الطرق ولو بالبينة والقرائن لأنه ليس طرف في الصورية. 

" العلاقة ما بين اال له واحيل 

مرّ بنا أن الحوالة إما أن تكون بعوض أو بغير عوض. فإذا كانت بعوض كانت 
بيعا وطبقت عليها أحكام البيع» وإذا كانت بغير عوض كانت هبة وطبقت عليها 
أحكام الهبة. 

والبيع ينشئ التزامات متقابلة على كل من البائع والمشتري. وأهم التزامات البائع 
(امحيل) التزامه بالتسليم والتزامه بالضمان» وأهم التزامات المشتري (لمحال له) التزامه 
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بدفع الثمن. أما في الحبة فالواهب لا يلتزم بالضمان إلا إذا أخحفى سبب استحقاق الحق 
المحال به على المحال له وأصاب هذا الأخير ضرر» فيرجحع عليه (الخيل) بالتعويض. 
وسنئرى كلاً من التزام اميل بالتسليم والتزامه بالضمان تباعا. 

أولاً: التزام امحيل بالتسليم: من توابع انتقال الحق إلى المحال له التزام امحيل بتسليم 
سند الدين وكل ما يمكنه من إثئبات الحق المحال والمطالبة به. وهذا ما تقرره المادة 
5519) مدن بقولا ريحب على امحيل أن يسلم الخال له سند الحق محال به وأن يقدم 
له وسائل إثبات هذا الحق وما هو ضروري من بيانات لتمكينه من حقه » . 

انيً: الترام اميل بالضمان: القاعدة أن المحيل لا يلتزم بالضمان إلا إذا كانت 
الحوالة بعوض. أما إذا كانت الحوالة بغير عوض» فلا ضمان على النمحيل» إذ المتبرع 
غير ضامن. وقد نصت المادة (54”) مدن على أنه ,ر ١‏ إذا كانت الحوالة بعوض فلا 
يضمن انحيل إلا وجود الحق ا محال به وقت الحوالة ما لم يوحد اتفاق بغير ذلك. 

# آما ]3 عالع اموولة يعر وض لا يكوه غيل هاما عد اويجزد اطق إن 
كنت البولة قد وقعت تبرعا ل .يكن الفال اله أن رريهم على اخيل ستواء "تلان عاية 
استيظاء اطكل يسبب ,إفتسار المديع اال عليه أو كاك اللوع 314 غير مويحوه أو .غير 
نت 9 

أما إذا كانت الحوالة بعوض فان الالتزام امحيل بالضمان يكون قائما. ويحب في 
هذا الخصوص أن نفرق بين الضمان القانون والضمان الاتفاقي. 

١‏ الضمان القانوئئ: يقصد بالضمان القانوني الضمان الذي ينظمه القانون عندما 
يخلو عقد الحوالة من اتفاق ينظم أحكام الضمان. فإذا لم يتفق احيل وا حال له على 
شيء في هذا الخصوص لم يكن امحيل إلا ضامناً لوجود الحق وصحته عند الحوالة. فهو 
يمن أن الم ن كان موجوداً وقته الموآلك. 1 يض نأي سب من أسات الانقضاء. 
وو يعي قا للع آق انلق الخال نا صحيحا. 
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1 كاه الى سيا وموحوندا رقت اطيوالة 1 يكى أغيل ممستلا بعد للك 
عما قد يطراً من أسباب السقوط الى لا ترحع إليه» كسقوط الدين بالتقادم بعد 
الحوالة. 

عند هذا يقف ضمان النحيل. وهو لا يضمن ملاءة المدين أي يساره. فالدائن اميل 
لا يضمن للمحال له قدرة المدين على الوفاء. 

ويمتد الضمان (ضمان وجود الحق وصحته) إلى التوابع» كالتأمينات الضامنة للحق 
الحال. 

" الضمان الاتفاقي: ولكن المتعاقدين يستطيعان تنظيم الضمان باتفاقهما. 
فالحكم السابق هو حكم قانون مكمل لإرادة المتعاقدين فإلى أي حد يستطيع الطرفان 
تعديله؟ 

تنص المادة (5559) مدن على أنه « إذا ضمن امحيل يسار المحال عليه فلا ينصرف 
هذا الضمان إلا إلى اليسار وقت الحوالة ما لم يتفق على غير ذلك». وتضيف المادة 
و اسم مدن أنه رر إذا رجع المحال له بالضمان على المحيل طبقا للمادتين السابقتين فلا 
يلزم امحيل إلا برد ما أحذه من امحال له مع الفوائد والمصروفات حي لو وحد اتفاق 
يقضي برد أكثر من ذلك» . 

ويستفاد من هذين النصين الأحكام التالية: 

١‏ يحوز أن يشترط امحال له أن يضمن امحيل يسار المدين» فيصبح الشرط. ولكن 
هذا الشرط لا ينصرف إلا إلى ضمان يسار المدين وقت الحوالة. وذلك ما لم يصرح 
في العقد أن المحيل ضامن يسار المدين حي اقتضاء امحال له قيمة الحق المحال به. 

واشتراط ضمان يسار المدين يؤدي إلى إلزام المحيل بقيمة عوض الحوالة فقطء لا 
بقيمة الحق المحال به» وذلك في حالة ما إذا لم يستطع المحال له قبضه من المدين. وانحيل 


لا يلزم إلا برد ما أخذه من الحال له من الفوائد والمصروفات حب لو وحد اتفاق 
يقضن نيه كن هي ذلاك: 

١‏ وإذا كان يصح تشديد الضمان على المحيل كما رأيناء فإنه يجوز تخفيف 
الضمان من ناحية أحرى أو الإعفاء منه. فيجوز الاتفاق على أن المحيل لا يضمن 
وجود الحق ولا صحتهء فضلاً عن عدم ضمانة يسار المدين. ولكن يستئئ من ذلك 
مسؤولية المحيل عن أفعاله الشخصية. وتنص المادة )*”10/١(‏ مدن على أنه ,ر يضمن 
ايل تعديه حي لو كانت الحوالة بغير عوض وح لو اشترط عدم الضمان» . 

العلاقة ما بين اال عليه واغيل 
الفترة التي تسبق إعلان الحوالة أو قبوها: 

يبقى المحيل» قبل نفاذ الحوالة في حق محال عليه بالإعلان أو القبول» هو الدائن 
للمحال عليه. فيستطيع التصرف بالحق المحال به بكل أنواع التصرفات. فله أن 
يستوفيه منه» وأن يقضيه بأحد أسباب انقضاء الالتزام. ويستطيع دائنو امحيل الحجز 
على الحق المحال به. وإذا وق المحال عليه بالحق إلى اميل برئت ذمته. وقد نصت على 
ذلك الفقرة الأولى من المادة (؟/1؟) مدئ بقولها ,« تبرأ ذمة المحال عليه إذا لم يقبل 
الحوالة ووق الدين للمحيل قبل أن يعلن بما» . 

ولكن إذا كان امحال عليه يعلم بصدور الحوالة وقام مع ذلك بالوفاء للمحيل فإن 
ذمته لا تبرأ بمذا الوفاء. ذلك أن قيامه بالوفاء للمحيل مع علمه بالحوالة يعتبر تواطوا 
منه مع امحيل على الإضرار با محال له. وقد نصت على هذا الحكم الفقرة الثانية من 
المادة (1/7؟) مدن بقوها رر ومع ذلك لا تبرأ ذمته يمذا الوفاء إذا أثبت المحال له أنه 
كان يعلم وقت الوفاء بصدور الحوالة » » فالوفاء يعتبر في هذه الحالة قائماً على 


الغعش») والغعش كما نعلم) يفسد كل شي312" . 


)١(‏ أحكام الالترام ج 5 الدكتور عبد الحيد الحكيم _ الطبعة العالقة: كل :170/5 ٠‏ ازا 
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الفترة التي تلي إعلان الحوالة أو قبوها: 

فإذا ما أعلنت الحوالة أو قبلت» فقد رأينا أنما تصبح نافذة في حق المحال عليه وثي 
حق الغير. ويصبح النحيل أجنبياً بالنسبة إلى امحال عليه فلا يستطيع مطالبة المحال عليه 
بالدين ولا التصرف بهء كما لا يعود بإمكان امحال عليه بالوفاء للمحيل» وإذا وفاه لم 
تبرأ ذمته ويجب عليه الوفاء مرة ثانية للمحال له. كما لا يجوز لدائئ المحيل أن بحجزوا 
على الحق المحال به نحت يد المحال عليه. 
5 العلاقة ما بين ا محال له والغير 

الغير: هو كل من تعلق له حق بالحق امحال به» أو هو كل شخص يضار من نفاذ 
الحوالة. فيعد من الغير ا محال له الثاني والدائن الحاحز على الحق امحال به. والقاعدة أن 
الحوالة لا تنفذ في حق الغير كما أسلفنا إلا إذا قبلها قبولا ثابت التأريخ أو أعلن بما. 

ولقد واجه المشرع حالة قيام نزاع بين أكثر من محال إليه بنفس الحق وحالة القراع 
بين ا محال له ودائن حاجز على الحق المحال به وذلك على الوجه التالليى: 

التراحم بين محال له ومحال له آخر: تنص المادة (737) مدني على أنه «ر إذا 
تعددت الحوالة بحق واحد فضلت الحوالة الى تصبح قبل غيرها نافذة في حق الغير». 
فالمفروض أن المحيل قد حول حقه مرة أولى ثم حول نفس الحق مرة أخرى» سواء 
كانت الحوالة في أية مرة من المرتين على سبيل البيع أو الهبة أو الرهن أو غير ذلكء 
فتراحم المحال له الأول مع الحال له الثاي» فأيهما يقدم على الآحر؟ يقول النص أن 
الحوالة الى تصبح قبل غيرها نافذة في حق الغير هي الى تفضل. فالعبرة إذن عند 
تزاحم هذين» والمفاضلة بينهما ليست بتأريخ صدور الحوالة» بل بالتأريخ الخرييت 
لإعلانما أو لقبوها من امحال عليه. 5" 

التزاحم بين امحال له والدائنين الحاجزين: تنص المادة (71/4) مدي على أنه 
و١1‏ إذا حجز الحق وهو في يد امحال عليه قبل أن تصبح ال حوالة نافذة في حق الحاجز 
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كانت الحوالة بالنسبة للحاحز حجر أحر. 5 وف الحالة المنخصوص عليها في الفقرة 
السابقة إذا وقع حجز ثان بعد أن أصبحت الحوالة نافذة في حق الغير فإن الدين يقسم 
بين الحاجز المتقدم وا محال له والحاحز المتأحر قسمة غرماء على أن يؤخذ من حصة 
الحاحز المتأحر ما يستكمل به احال له قيمة الحوالة» . ويوحي هذا النص بأنه يحب 
الععيق بيقع عحالاه ثلارع: 

١‏ التراحم بين امحال له والدائن الحاجز المتأخر: لم يرد ف هذه الحالة نص 
لوضوحها. فالمفروض أن الحوالة قد نفذت في حق الدائن الحاجز قبل تاريخ إعلان 
الحجزء فانتقل الحق المحال به من احيل إلى المحال له بالنسبة إلى الدائن الحاجز قبل 
توقيع الحجز» فيكون الحجز وقت توقيعه قد وقع على حق غير تملوك للمدين» فيقع 
باطلاً لانعدام امحل ومن يتقدم المحال له في هذه الحالة على الدائن الحاحز» ويستولي 
أوالأاغلى قنة نحو اليه 

؟ التزاحم بين ا محال له والدائن الحاجز المتقدم وتتحقق: هذه الحالة إذا قام أحد 
دائن المحيل بالحجز نحت يد امحال عليه؛ قبل أن تصبح الحوالة نافذة بالنسبة للغير. ثم 
قام بعد ذلك النحال له بإعلان الحوالة إلى المحال عليه مما يجعلها نافذة في مواجهة الغير 
ف هذه ال حالة جاء نفاذ الحوالة متأخراً بعد نفاذ الحجز. وقد اعتبر المشرع أن المحال له 
وهو دائن للمحيل بالضمان في حكم من قام بتوقيع حجز ثان على أساس اعتبار 
الحوإلة كلها ككابة سدر كآك.. وكظرا لأن المبقا القرر قفر لأساو الا يرق الناتقيى اتنا جزين 
لا فرق بين حاحز متقدم وآحر متأحرء فيؤدي ذلك إلى المساواة بين الدائن الجاحز 
المتقدم وبين المحال له المتأخر وهو الذي اعتبر حاحزاً متأخراً. فإذا لم يكن المال المحجوز 
عليه" كافيا اركاذ سح كل سهما» فإله يقد قضبمة غررماع "كل يقادن قيمة تحقاة. 

9 التراحم بين المحال له والدائن الحاجز المتقدم والدائن الحاجز المتأخر ‏ حوالة 
بين حجزين: نفرض ف هذه الحالة أن الحاجز الأول أعلن حجزره قبل صيرورة الحوالة 
نافذة في حقه, ثم صارت الحوالة نافذة في حق الغير» وبعد ذلك أعلن الحاجز الثان 


/ا ع ؟" 


حجزه. فعندنا وذ حاحز متقدم ثم محال له ثم حاجز متأخر أي حوالة بين حاجزين. 
120010 الثانية من المادة (5١"؟)‏ مدئ» كما رأيناء في هذا الصدد على أن 
والدين يقسم بين الحاجز المتقدم والمحال له والحاجز المتأخر قسمة غرماءء على أن 
يؤخخد من حصة الحاجز المتأخر ما يستكمل به المحال له قيمة الحوالة, . فإذا فرضنا أن 
الحق الذي للمحيل ف ذمة المحال عليه هو ٠‏ وكان حق الحاحز المتقدم "٠٠‏ 
وحق المحال له ٠6م‏ وحق الحاجز المتأخر كع فإننا أولاً نقسم الحق وقيمته 5 
بين الغلاثة قسمة غرماءء فينال الحاجز المتقدم والحال له ه١5‏ والحاجز المتأخر 
.ه.. ثم تستكمل حصة المحال له إلى 5٠‏ من حصة الحاجز المتأخر حي يستوقي 
امحال له قيمة الحوالة كلهاء فترول حصة الحاجز المتأخر إلى 10. وتكون حخصص 
الغلائة نمائياً على الوجه الآي: للحاجز المتقدم 257٠‏ وللمحال له 276٠‏ وللحاحز 
المتأحر 1/5". والعلة في هذا الحكم أن المشرع أراد أن يجعل الحاحز المتأحر يزاحم 
الحاجز المتقدم. وأراد فى الوقت ذاته آلا يأعذ الحاجحز المتأير شيكا قبل أن يستوقٍ 
محال له كل حقه لأن الحوالة المتقدمة تحب الحجز المتأحر. فأدى تطبيق هاتين 
الفكرتين معاً (مزاحمة الحاجز المتأخر للحاجز المتقدم وجب الحوالة المتقدمة للحجز 
المتأخر) إلى هذا الحل التشريعي0) 
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الباب الرابع 
انقضاء الالتزام 
تمهيد 
الالتزام أو الحق الشخصي مؤقتء فمصيره حتماً إلى زوالء إما بالوفاء أو بغيره. إذ 
لا وز أن يفى للدين ملوما إل الكمد تقنيد الالتزام. وإللا“كاق ى. هنذا تيد بلفريدة 
القعسية: 
وقد تناول القانون المدن العراقي أسباب انقضاء الالتزام في الباب الخامس من 
الكتاب الأول الخاص بالالتزامات بوجه عام؛ في المواد من ه/ا" ‏ 157 4. 
وبمكن أن نقسم طرق انقضاء الالتزام إلى أقسام ثلاثة. فهناك أولا الوفاء وهو 
يسقط الالتزام بتنفيذه» وهذا هو الطريق العادي لانقضاء الالتزام. ثم هناك ثانا طرق 
يسقط بما الالتزام ما يعادل الوفاء. ويدحل في هذه الطرق )١(‏ الوفاء ممقابل. (؟) 
التجديد وهو يسقط الالتزام بإنشاء التزام جديد يحل محله. (؟) المقاصةع وهي تقضي 
التراماً بالتزام يقابله. ويدحل في القسم الثالث الطرق الى ينقضي هيما الالترام بدون 
وفاء ولا.بما يعادل الوفاء. وهذه هي )١(‏ الإبراء وهو نزول عن الحق بدون مقابل. 
(١؟)‏ واستحالة التنفيذ بسبب أحنبي. (؟) التقادم المسقط وهو يقضي الالتزام ممرور 
الزمن. 
ونتناول هذه الأقسام الثلاثة لطرق انقضاء الالتزام في فصول ئلاثة. 
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الفصل العاشر 
الوفاء 

التكييف القانوئ للوفاء: الوفاء هو الطريق الطبيعي لانقضاء الالتزام» لأنه تنفيذ لما 
التوعربه المتوين تقييلا! عننها. 

وتعالح بعض التشريعات الوفاء عند الكلام في تنفيذ الالتزام» ومن ذلك التقنينان 
السويسري والبولون للالترامات. على أن القانونين العراقي والمصري جريا على 
التقليد اللاتيئ ‏ تناولا أحكام الوفاء بين طرق انقضاء الالتزام. 

الوفاء واقعة مختلطة» فهو يجمع بين التنفيذ المادي للالتزام كتسليم مبلغ من النقود 
أو إقامة بناء أو الامتناع عن المنافسة» وبين الاتفاق على قضاء الدين. والاتفاق 
تصرف قانون. ولكن الوفاء» وإن كان واقعة مختلطة» يغلب فيه عنصر التصرف 
القانون» ولذلك يلحق عادة بالتصرفات القانونية. ومن ثم يجري عليه من الأحكام ما 
بحري على سائر التصرفات القانونية. فلا بد فيه من التراضي؛ ويشترط في هذا 
التراضي أن يكون صادراً من ذي أهلية» وأن يكون خاليا من عيوب الإرادة من غلط 
وتدليس وإكراه» كذلك يحب أن يكون للوفاء محل وسبب. فمحل الوفاء هو نفس 
محل الدين الذي يوق بهء وسبب الوفاء هو قضاء الدين وهذا هو الباعث الرئيسي لهذا 
التصرف القانون. 

بعد هذه الكلمة الموجزة على الوفاء وطبيعته نتناول الوفاء في ثلاثة مباحث» 
نخصص الأول لأطرافه والثائ محله والثالث لزمانه ومكانه ونفقاته» وذلك على النحو 
الذي سار عليه القانون المدي. 


المبحث الأول 
طرفا الوفاء 

طرفا الوفاء هما الموقي ويغلب أن يكون هو المدين نفسه وقد يكون غير المدين» 
والورق له ويقلب أ يكرك هر الدائق وقد يكون غير الدائن. وعليه سنتكلم أولاً في 
الموثي وثانياً في الموى له. 
١‏ الموفي 

من يصح منه الوفاء: _ تنص المادة 0709”) مدن على أنه ,« ١‏ يصح وفاء الدين 
من المدين أو نائبه ويصح وفاؤه من أي شخص آخر له مصلحة في الوفاء كالكفيل 
واللديين التضامن مع مرزاعاة ما جاء فقي المادة (6]). #ل.بويضح أيْضاً وفاء الدنيق :من 
أحنبي لا مصلحة له في الوفاء بأمر المدين أو بغير أمره على أنه يجوز للدائن أن يرفض 
الوفاء من الغير إذا اعترض المدين على ذلك وأبلغ الدائن هذا الاعتراض» . 

فالأصل أن يتم الوفاء من المدين نفسه لأنه صاحب المصلحة في قضاء الدين» وقد 
يتولاه عنه نائبه سواء أكانت نيابة قانونية أو اتفاقية كالوليى والوصي أو القيم 
والوكيل. وقد يتم الوفاء من غير المدين» وهذا الغير قد تكون له مصلحة في الوفاء 
بالدي كما لو كان كفيلاً أو مديناً متضامناً أو حائزاً لعقار مرهون لضمان هذا 
الدين» وقد لا تكون للغير مصلحة في الوفاء» ولكن يقوم به لرغبته في التبرع للمدين 
بقيمة الدين الذي وفاه عنه. 

والأصل أنه ليس للدائن رفض الوفاء من غير المدين» فهو ملزم بقبوله إلا في 
جالقش: الأقيل : إذا فض .ف الاتفاق المنشع للالتزام أو استوحبت طبيعته أنه يقوم به 
لديم بنفسه جاز للدائن أن يرفض الوفاء من غيره. المادة (495؟) مدني. كما لو 
كانت شخصية المدين ملحوظة في الالتزام لكفاءة فنية أو لصفة -حاصة فيه. الثانية: إذا 
كان الغير الذي يريد الوفاء بالدين لا مصلحة له في ذلك» واعترض المدين على قبول 
الوفاء منه وأبلغ الدائن هذا التمعراضى. .وق. .هذه اطثالة رك ره الاين .حرا بين اقول 


؟ه ؟ 


الوفاء من الغير أو رفضهء ولو أنه من الصعب تصور رفض الدائن للوفاء في هذه 
الحالة. 

شووط ضخة التوفاءة سواء كان الوق هو لين أء غين اللارى كاله هرك ايح 
الوفاء أن يكون الموقي مالكا للشيء الذي يوق به وأهلاً للتصرف فيه. وقد نصت 
على هذا الحكم المادتان (/”*) و (717") مدنى. فنصت الأولى على أنه « يشترط 
لنفاذ وفاء الدين والبراءة منه أن يكون الدافع مالكا لما دفعه فإن استحق بالبينة وأخذه 
صاحبه أو هلك وأحذ بدله فاللدائن الرحوع بدينه على غريهم) . وقضت الثانية على 
أنه ر إذا كان المدين صغيراً مميزأ أو كبيراً معتوهاً أو محجوراً عليه لسفه أو غفلة ودفع 
الدين الذي عليه صح دفعه ما لم يلحق الوفاء ضررا بالموق» . 

ويتضح من هذين النصين أنه يحب توافر شرطين لصحة الوفاء. أولهما أن يكون 
الوق مالك للشو التايع رورق. به "لأف 13 .1 يكن مالك هذا الشنيع فإفة وإقاده. بيه 
يكون صقا فق علك الغير ووعو تعيرف موقرظه عن إخازة لالع 40 أجإزه نقد 
وتعتبر الإجازة توكيلاء وإذا لم يجزه بطل. وللمالك أن يسترد الشيء الموئي به من 
الدائن بدعوى الاستحقاق, فإذا قام المالك الدعوى على الدائن وأثبت ملكته للشيء 
الموقي به بالبينة وانتزعه منه كان للدائن الرحوع على الموثي وكذلك الحكم إذا هلك 
الشيء الموق به وأحذ المالك بدله» فللدائن الرجوع على المدين أيضاً. وثانيهما أن 
يكون الموق أهلاً للتصرف في الشيء الذي يوفي بهء فإذا كان المدين صغيراً ميزاً أو 
كبيرأً معتوهاً أو محجوراً عليه لسفه أو غفلة» فإن وفاءه به يكون موقوفاً لنقص الأهلية 
ويجوز للموقٍ أن يسترد ما وفاه» لكن المشرع قيد حقه في الاسترداد فمنعه من ذلك 
لذ كاقا اقل وق بنفس الشععوالمستسق قعلا وليس يقي افتضل همه .و كا3 فق لشن 
الوقت ملزما بمذا الوفاء بأن كان يوقي بدينه الشخخصي فلم يلحق الوفاء به ضرراً كما 
شرن القن الننايق و كرع» أن إكلا كلتق «الررفاى ٠ن‏ شرا جاع اله الماك تيه ست 


؟ م ؟ 


رجوع الموفي على المدين: 

إذا كان الموقي هو المدين أو نائبه» فلا رحوع له على أحد لأنه إنما وق دين نفسه. 
وأما إذا وق الدين غير المدين؛ سواء كان للموفي مصلحة في الوفاء أو لم تكن له 
رض افحفية وإلدم .دنا لم يكن متبرعا بوفاء الدين وهذا لا بد فيه من نية واضحة لأن 
التبرع لا يفترض يجوز له أن يرجع على المدين ما وفاه عنه عن طريق دعوى شخصية 
تتكيف بحسب الظروف. وقد تكون هذه الدعوى الشخصية هي دعوى الوكالة» إذا 
وف الغير الدين بأمر المدين. وقد تكون الدعوى الشخصية هي دعوى الكسب بلا 
سببء» إذا كان الغير قد وى الدين بلا أمر المدين وتبين من الظروف أن للموق 
مصلحة في دفع الدين أو أنه لم يكن عنده نية التبرع وإلا عد الموثي متبرعا لا رجوع 
له على المدين بشيء ما دفعه المادة )١19(‏ مدني. 

وقد يكون للموفٍ إلى جانب الدعوى الشخصية دعوى الحلول فيحل محل الدائن 
في نفس الدين الذي وفاه» ويرجع على المدين هذا الدين نفسهء لا بدين حديد كما 
يفعل بالدعوى الشخصية. وحلول الموفي محل الدائن إما أن يكون بحكم القانون ويقال 
له الحلول القانون أو أن يكون يموجب الاتفاق ويقال له الحلول الاتفاقي. وسيكون 
كلامنا على الوفاء مع الحلول بتداول مصدره أولاً» وحكمه ثانياء وتكييفه القانون 
الكاقى سير نضا وشفي هو الة الى الو جررة نعضن اليه بعيجاد 
أولاً ‏ مصدر الحلول 

لا يحق للموفي الغير الرحوع بدعوى الحلول في جميع حالات الوفاء» بل لا بد من 
وحود سبب قانونئ للحلول وهذا السبب إما أن يكون هو نص القانون أو اتفاق 
التعاقدون. فإتلقاء ل هب مضد ره إننا 31 كوف خلولا كاقرفياه أو عطولة إنفاكا. 

الحلول القانوي: تنص المادة (919) مدني على أنه إذا دفع الدين شخص غير 
المدين حل الدافع للدائن بحكم القانون في الأحوال الآتية: ‏ 


؛ ه ؟ 


]13 كان مارسا بالدين مع المدين أو ملؤم برقايه غنة. 
ب- إذا كان دائنا ووق دائناً آحر مقدماً عليه ماله من تأمين عيئ ولو لم يكن للدافع 
اع كمون 
عحافلا كاك قد السرى عقارا رودقم نه ديد لأحد الداكنية اللاين ‏ خضصو التقار 
لضمان حقوقهم. 
د- إذا كيان هناك نص يقرر للدافع حق الحلول. 
فهناك إذن حالات معينة للحلول القانوني نص عليها القانون وهذه الحالات هي: 
١‏ إذا كان الموفي ملزما بالدين مع المدين أو عنه: ويكون الموق ملزما بالدين مع 
الدين [ذ1 315 ختريبا ستطايسا عه أو هديا معه في دين لا يقبل الانقسام. ويكون 
الوق خلوما بالدين خى للدين يإذا كان فيد له شواء كان فيا اميا ار عيفا: 
أو إذا كان عنائرا العقار المرهون في نفس الدين. ففي كل هذه الحالات يكون الموق 
ملزماً بوفاء الدين بشكل أو بآخر ويكون قيامه بالوفاء هو تنفيذ لواحب قانون 
مفروض عليه؛ فيكون من الطبيعي أن يشجعه المشرع على الوفاء بإعطائه الحق ف 
الحلول محل الدائن في دعواه قبل المدين. 
" الوفاء دائن متأخر لدائن متقدم: إذا وحد دائنون أصحاب تأمينات عينية 
كرهن تأميئ مثلا. ودائنون عاديون؛ فإن الأولين يتقدمون على الآخرين. ومن ناحية 
أخرى فإن أصحاب التأمينات العينية يتقدم بعضهم على بعض بحسب الأسبقية في 
تسجيل حقوقهم. فإذا قام أحد الدائئين المتأحرين سواء كان داثناً عادياً أو دائناً 
مرتمنا. ولكنه متأخحر في مرتبة رهنه» بوفاء حق دائن آخحر صاحب تأمين عيئ متقدم 
في المرتبة فإن الدائن الموى يحل محل الدائن الذي استوق حقه في رجوعه على المدين. 
"- وفاء الخائر للدين المضمون بالعقار: الحائز للعقار المرهون هو بحسب الأصل 
الشخص الذي يشتري عقارا مرهونا لضمان دين من الديون. والعقار تنتقل ملكيته 


هه" 


إلى المشتري مثقلاً بالرهن. ومن مصلحة المشتري بطبيعة الخال أن يخلص له العقار 
حالياً من كل رهن. ولذلك إذا قام الحائز بدفع الثمن لا للبائع ولكن للدائن المرتمن 
للعقار الذي اشتراه» فإنه يحل محل الدائن الذي استوق حقهء ويحل محله بصفة خاصة 
في الرهن الضامن لهذا الحق» فيصبح دائناً مرتناً للعقار الذي تملكه بالشراء. وينقضي 
الرهن باتحاد الذمة» أو يظل قائماً لمصلحة المالك الحديد إذا كانت هناك رهون أخرى 
أقل في المرتبة من هذا الرهن بالذات. 

والحائر ف المثال السابق يكون ملزماً بوفاء الدين عن المدين في حدود المبلغ الذي 
في ذمته بسبب شراء العقار» وهو في جميع الأحوال مسؤول مسؤولية عينية عن وفاء 
الدين المضمون بالرهن. فيكون تشجيعه على الوفاء للدائن عن طريق إحلاله محله, 
أمرا مرغوبا فيه وذلك تحقيقاً لمصلحة الدائن ومصلحة الحائر ومصلحة المدين أيضا. 

الحالات الأخرى المنصوص عليها في القانون: في غير الحالات السابق ذ كرها 
فإن القانون يضع نصوصاً كثيرة يقرر فيها حلول الموق في محل الدائن الذي استوق 
حقه ومن هذا القبيل نص المادة )٠١٠١١(‏ مدن والي جاه فنا ريغل 'للتسين قانوه 
محل المستفيد بما يدفعه من تعويض عن الحريق قبل من تسبب بفعله في الضرر الدي 
يحمت عنه مسئولية المؤمن وتبرأ ذمة المؤمن قبل المستفيد من كل التعويض أو بعضه 
إذا أصبح هذا القلول تطذرا بلسمو راجع إلى المطيد . 

الحلول الاتفاقي: يتحقق الحلول الاتفاقي إما باتفاق الموفي مع الدائن وإما باتفاقه 
بع إلفين: 

١‏ الحلول بالاتفاق مع الدائن: يستطيع الدائن أن يقبل الوفاء من غير المدين 
ويتفق مع الموق على أن يحل محله في حقوقه» وذلك دون حاجة إلى الحصول على 
رضاء المدين وبدون تدخله. 
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وقد نص القانون المدئ على الوفاء مع الحلول بإرادة الدائن في المادة )١/880(‏ 
وهي تقرر أنه ««للدائن الذي استوق حقه من غير المدين أن يتفق مع هذا الغير على أن 
بحل محله حى لو لم يقبل المدين ذلك. ويكون الاتفاق بورقة رسمية لا يجوز أن يتأخر 
تأريخها عن وقت الوفاع» . 

يتضح من هذا النص أنه ينبغي لتمام الحلول بإرادة الدائن أن يكون الاتفاق على 
اغخلرك.: يورقة رسية: ار ركم وأن يتأحر تأريخ هذا الاتفاقة عع ووه الوقاف قانياء 
والحكمة في اشتراط حصول الاتفاق على الحلول وقت الوفاء أن الوفاء إذا تم دون 
اتفاق على الحلول ترتب عليها انقضاء حق الدائن» فلا يستطيع أن يحل الغير فيه بعد 
ذلك. ويغلب أن تحتوي المخالصة الى يعطيها الدائن للغير الموفي على الحلول. وف 
هذه الحالة لا تكون المحالصة حجة على الغير قي تأريخها إلا منذ أن يصبح لما تأريخ 
ا 

؟_ الحلول بالاتفاق مع المدين: يقع الحلول بالاتفاق مع المدين حيث يتفق المدين 
مع الغير على أن يقرضه مبلغاً من امال ليوفي به دين الدائن» ويحله محل هذا في حقوقه. 
وهكذا يسهل على المدين أن يجد النقود اللازمة للوفاء. وعن طريق الحلول بإرادة 
المدين يستطيع هذا أن يستبدل بالدين الحال ديئاً مؤجلاء أو ديناً بفوائد أقل من الدين 
الأصلي وبشروط أفضل على وجه العموم. 

وقد نص القانون المدئ على هذه الحالة من حالات الحلول في المادة (٠98/؟)‏ 
وهى تقر أنه وللمدين 'أيضا إذا الترض هالا سد به الدين آنا جل القرضن عل 
الدائن الذي استوق حقه ولو بغير رضاء هذا الدائن على أن يكون الاتفاق على 
الحلول بورقة رسمية وأن يذكر في عقد القرض أن المال قد حصص للوفاء وفي مخالصة 
التسديد أن الوفاء كان من هذا المال الذي اقترضه من الدائن الحديد) . 

ولا يخفى ما قد ينطوي عليه الحلول بإرادة المدين من مخاطر التواطؤ والغعش 
للاضرار بسائر دائنيه. فحيئما يكون للمدين عدة دائتين مرتنين على عقار واحد. 
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يكون التزاحم بينهم كما هو معروف بتأريخ قيد رهوفهم. وقد يلجأ المدين إلى وفاء 
أسقيي ثم يقوء. بإنطلؤل اخره عخله فيسيق الاق حيما.. لذلاك تشدده العانوة بق 
الشروط الى يتم بما الحلول بإرادة المدين ويمكن حصر هذه الشروط فيما يأقِ: 
١-أن‏ يكون عقد القرض بورقة رممية. 
؟-أن يذكر في عقد القرض أن المال المقترض إنما هو تخصص لوفاء دين الدائن الذي 

يريد المقرض أن يحل محله في حقوقه. 
*-أن يذكر ف المخالصة أن الوفاء كان من هذا المال الذي أقرضه الدائن الحديد, 

وأن تكون المحالصة ثابتة التأريخ. 

فإذا توافرت هذه الشروط استطاع المدين أن يحل المقرض محل دائنه في حقوقه 
وبدون حاجة إلى رضاء هذا الأخير. 

انياً . حكم الوفاء مع الحلول 

فضي المادةا واي ند على أله رمن بخل انون أو :اتفاقا عل الدائن مان له حدق 
مما لهذا الحق من خصائص وما يلحقه من توابع وما يكفله من تأمينات وما يرد عليه 
من دفوع. ويكون هذا الحلول بالقدر الذي أداه من حل محل الدائن» . 

فبك اميق" ل اللذائق :فسن عه ها حلا الخق :من سصائصية هذا كان حدقا 
خاريا أو كنا يعقظ ببالتقادع فق هذة قفييرة أو هنا كابعا في سهد قايل للتففينة حل 
الموقى في الحق على هذه الصفات. 

ومخل الوق تخل اللوائن: ف ادق عا يلحقه من توايغق فإذا كان قا يسع فواقة أو 
حقا مقترناً بدعوى فسخ أو بحق في الحبس» حل الموق في الحق وف هذه التوابع. 

ول اميق عل الدائن .وج ليما يكظه عن عاميفات» قإذا اق ححنا مظعزه 
بتأمينات عينية أو بكفيل شخصي أو بتضامن» حل الموق في الحق وف هذه التأمينات 
دون حاجة إلى رضاء الكفيل. 
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ويحل الموق محل الدائن في الحق بما يرد عليه من دفو ع: فإذا كان حقاً مصدره عقد 
لاطل أو كن حدقا الفطس بالوفاء أو بأي سبب آخرء حاز للمدين أن يدفع بكل ذلك 
تحاه الموقي كما كان يفعل بحاه الدائن. 

ما يرد على حلول الموثٍ محل الدائن من قيود: على أنه ترد على مبدأ حلول الموثٍ 
محل الدائن بعض القيود الى نلخصها فيما يأن: 
)١(‏ إذا وق الموق الدين للدائن .مبلغ أقل من قيمة الدين (والمفروض أن الدائن ارتضى 
هذا الوقالك هجا لانقضاء الدين) فإنه يرحع على المدين إلا ممقدار ما دفع للدائن» لا 
عقدار الدين الأصلي. ذلك أن الموق بعيد عن المضاربة. وهو في هذا يختلف عن احال 
بالحق أي الذي يشتري الدين من الدائن. فهذا الأخير إنما يفعل ذلك ف الغالب 
مضنا ريق بولنالاف تقر عن غيل الدائن: فق متطالية اللذيق بالق كاناد. 
)١(‏ إذا كان الموي ملتزماً مع غيره» وأوق بكل الدين» فلا يكون له رجوع على 
الملتزمين معه إلا بعد خصم نصيبه في الدين» ثم هو من ناحية أخرى لا يرحع على كل 
منهمء إلا بقدر حصته في الدين. ويصدق ذلك على المدين المتضامن والمدين مع غيره 
بدين غير قابل للانقسام. 
(59) إذا أوق الموفي بجرء من الدين» وبقي للدائن جزء من دينه» فقد نصت المادة 
(585) مدن على أنه 

روك قنرق غير الديق لدان جروا مم حدقة وحنل غعله ويه قاو يضار الذائق قتذا 
الوفاء ويكون في استيفاء ما بقى له من حق مقدماً على من وفاه ما لم يوجد اتفاق 

ادو حل شخص آغير عل الذائزى قيما بقى اله«مين سيق ربجم من حخل اأخيرا يو 
ومن كدي فى الاو ل “كل قد رهزا ع متكدن له وفقاسا #صخة الغرما وه .. 
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رمعي هنذا "اه الذائى الأ ابيخيرق جرع عن ينه لقنم كلى امن وقاة فى العفاء 
الباقي له من الدين» فلا يزاحمه الموفي في اقتضاء ما أوق به. 

وهذا الحكم تطبيق لقاعدة رومانية تقول رزلا يفترض أن أحدا أحل غيره محله ضد 
فيه فمغلة إذا “كان الدين .عشرة آلاف وقاء المزرق. يوفاي نطيفه اللذائي» 85 كان 
العقار الضامن للدين _دلم يبع إلا بثمانية آلاف فقطء فإن الدائن الأصلي يقبض حخمسة 
آلاف ولا يقبض الموق إلا ثلاثة فقط. 

وتفسر هذه القاعدة بأنها متفقة مع قصد الدائن الذي لم يقبل الوفاء اللحزئي إلا 
على أساس أن يتقدم على الموقي. وهي على كل حال قاعدة مكملة يجوز استبعاد 
حكمها باتفاق مخالف. فقد يتفق الموفي مع الدائن على أن يتقدم عليه. ومثل هذا 
الإتراق و اللتدويقه إفا كالبلا نا ا( يقد العى الوقاع ديق المندين إلا على فريك أذ 
تكون له الأولوية ونلاحظ أن مزية التقدم المنصوص عليها المادة (9/5/؟) مدني لا 
تنتقل من الدائن إلى من يوقي للدائن ما بقي من دينه. وعندئذ يشترك الموثي الأول 
ونلوق الغا معاً بي الحلول ل الدائن ويقتسماتا مال المدين قسمة غرماع الماثة 
كم قدت 

هذه هي القاعدة في القانون المدن العراقي (وقٍ القانون المدني المصري والفرنسي) 
ومنها يتضح أن الحلول محل الدائن لا يكون كاملا في حالة الوفاء الحزئي» 20 . 
التكييف القانوي للحلول 

الوفاء مع الحلول عملية مركبة فهي أولاً وفاء للحق بالنسبة للدائن» إذ الدائن 
يستوقي حقه من الموقي فينقضي هذا الحق بالنسبة إليه. ثم هي انتقال للحق بالنسبة إلى 
المدين» إذ المدين لم يوف الحق بنفسه فلا ينقضي الدين بالنسبة إليه» بل المدين ليس 
هو الذي قام بالوفاء» يبقى الحق في ذمته ولكن لدائن آحر حل محل الدائن الأصلي» 


1١‏ وهذه القاعدة لا تطبق إلا حيث يرحع الموق على المدين بدعوىق الحلول. اط إذا زوجم بدعواه الشخصية 
فأنه لا وحه لتفضيل الدائن عليه؛ إلا إذا كان له سبب خاص للتفضيل حسب القواعد العامة. 


هم 


هو ذلك الموفي الذي ما وفي الحق إلا ليحل محل الدائن الأصلي فيه. 

ولما كان الوفاء مع الحلول» من حيث أنه ينقل الحق نفسه من الدائن إلى الموثي» 
يقترب كثيراً من حوالة الحق» فيحسن هنا إبراز الفروق ما بين هذين النظامين 
المتقاربين حى يتبين في وضوح أهما نظامان يتميز أحدهما عن الآخر. 
رابعا: مقارنة بين الوفاء مع الحلول وحوالة الحق 

هناك فروق من حيث الغرض الذي يهدف إليه كل من النظامين «الوفاء مع 
الحلول وحوالة الحق)» وفروق من حيث شروط الانعقاد والنفاذ وفروق من حيث 
الآثار أي الأحكام. 
)١(‏ من حيث الغرض الذي يهدف إليه كل من المتضامنين: فحوالة الحق تفترض في 
الغالب أن هناك شخصاً يتقدم لشراء الحق بأقل من قيمتهء إما لأن الحق مؤجل ولم 
يحل أحله بعدء وإما لأن استيفاء الحق تقوم في سبيله عقبات أو صعوبات. ولذلك 
فيغلب أن يكون المحال إليه مضارباً أو مستثمراء يشتري الحق بمبلغ أقل من قيمته ثم 
ورجدهان للديع يقبطة الدون كان 

أما في الوفاء مع الحلول فإن الغالب أن يكون الموفي قد دحل بدافع إسداء حدمة 
إلى المدين» فهو يتدحل عند حلول الأجل ومطالبة الدائن له ليأحذ بيده وينفذه من 
حطر التنفيذ عليه» فيقوم بالوفاء عنه» ثم هو لا يعود عليه في الغالب إلا عند الميسرة. 
ولذلك فهو لا يرحع على الموثي إلا مقدار ما أوق فقط لا بقيمة الدين كاملة. فالموقي 
عن الغير لا يتدحل: بقصد المضاربة. 
١؟)‏ من حيث شروط الانعقاد والنفاذ: رأينا أن الحوالة تنعقد باتفاق الدائن والمحال 
له فرضاء الدائن إذن شرط لانعقادهاء بدونه لا تنعقد. أما الوفاء مع الحلول فينتقل 
إلى الموثي لأنه هو الذي وف الحق في مقابل أن يحل محل الدائن فيه. ووجه الدقة ف 
هذه العملية أن هناك وفاء للحق» ولكن لم يقم به المدين. فمن حيث أن هناك وفاء 
بالحق» ينقضي الحق بالنسبة إلى من استوفاه وهو الدائن. ومن حيث أن الحلول فقد 
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يتم باتفاق الدائن والموق» وقد يتم أيضاً بدون رضاء الدائن» بإرادة المدين نفسه أو 
مقتضى حكم القانون. ومن ناحية النفاذ» رأينا أن حوالة الحق لا تنفذ في حق المدين 
والغير إلا برضاء المدين أو إعلانه» أما الوفاء مع الحلول فهو نافذ في حق المدين وحق 
الغير دون إجراء ما. 
(9) من حيث الآثار: ليس للمحال له إلا دعوى واحدة هي دعوى الحق الذي انتقل 
إليه» أما الموي مع الحلول فله هذه الدعوى والدعوى الشخصية فإذا نحن تركنا 
الدعوى الشخصية واقتصرنا على دعوى الحلول بالنسبة إلى كل من الموثي وا محال له 
فإن هناك فروقاً هامة بين الاثنين» ترجع في أساسها إلى أن الموق صديق يسدي يدا لا 
قعد عع ورائهنا: كسباة نا امحال, له مارب يبغي. الأكسبي. وتتكر مى هلاه 
الفروق ما يأىَ: 

أولاً: يرجع امو على المدين بمقدار ما دفع وفاء للدين فلو دفع مبلغاً أقل من قيمة 
الدين فإنه لا يرحع على المدين إلا يبهذا المبلغ الأقل. أما ا محال له فلو اشترى الحق بأقل 
من قيمته - ويقع ذلك غالبا فإنه يرجع على المدين بكل الحق» إذ هو مضارب يبغي 
الأكسين" كما قدمنا: 
ثانيا: إذا قام الموق بوفاء الدين» ثم أثبت أن الدذين غير قرعو "كز "كان باد آر 
كان قد انقضىء فإن الموق لا يرحع على الدائن بدعوى الضمان إذ أن الدائن لم ينقل 
حما ولكنه استوفاه وإنما يرجع عليه بدعوى استرداد غير المستحق فلا يرد الدائن 
للموق إلا ما قبضه من وفاء الدين. أما إذا رجع امحال على المدين بالحق امحال به 
وتبين أنه الحق غير موجودء فإن امحال له يرحع بالضمان على الدائن فيسترد قيمة الحق 
كلها. 
ثالثا: إذا قام الموي بوفاء الدين وفاء جزئياً وأراد الرحوع بدعوى الحلول على المدين؛ 
فقد رأينا أن الدائن يتقدم عليه في مال المدين فيستوق الحزء الباقى من حقه أولآء ثم 
يأخذ الموق ما بقي بعد ذلك وقد لا يكون كافياً الوفاء .مما دفع. أما المحال له فإذا كان 
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قد اشترى جزءاً من الحق وأراد الرحوع به على المدين» فإن الدائن لا يتقدم عليه بل 
يقسمان مال المدين بينهما قسمة الغرماء. 
؟_الموفى له: 

لكي يكون الوفاء صحيحاً ميرئاً للذمة يحب أن يتم للدائن أو نائبه. وقد يتم الوفاء 
لج للداقنم ولا لنائبهع أي لشخص لا صفة له ف استيفاء الدين؛ ومع ذلك يكون 
صححيحا مبرئا لذمة المدين, وقد يتعذر الوفاء للدائن) وي هذه الحالة يستطيع المدين 

هذه فاك عسائل تعطلب. هنا البيحك» زر “كلا ينيكا ضباعا: 

١‏ الوفاء للدائن أو نائبه: الأصل أن يكون الوفاء للدائن» لأنه هو الذي له حق 
استيفاء الين وإبراء ذمة الماديوخ منك , وقد يتغير الدائن ف الفترة ما بين نشوء الدين 
واستيفائه» كأن يموت الدائن الأصلى فيكون الوفاء لورئته» أو يحول الدائن الأصلى 
حقه إل .غال :له كلوق الوق 91 الاير قالويفاء ك8 547 للدائك أن عطلقلقه غاماً 
كزة هذا ادق كلو تاءاضا #افان ريض . 

ويجحب» حين يكون الوفاء للدائن 002 أن يكون الدائن أهادً لامعيفاة ادي 80 
فإذا كان قاصرا أو محجورا لم يحر دفع الدين إليه بل يدفع لمن له حق قبضه من ولي أو 
وصي أو قيم. أما الوفاء له شخصيا فلا يكون صحيحا ولا مبرئا لذمة المدين من 
الدين. ومع ذلك ينقلب هذا الوفاء صحيحاً إذا أصبح الدائن أهلاً للاستيفاء» بأن بلغ 
سن الرشد أو رفع عنه الحجر وأجاز الوفاء. وكذلك إذا أصاب الدائن الذي لا يزال 
غير أهل للاستيفاء منفعة من الوفاء, فإن الوفاء يكون د بعدر هذه المنفعة. 
والموق هو المكلف بإثبات المنفعة الى عادت على الدائن» ويستطيع أن يثبت ذلك 
)١١‏ الوحيز ‏ السنهوري ص .١١14٠‏ 


عليه استيفاء ما قد يكون لمما من ديون دون إذن الولي أو المقيم. 
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وقد اشتملت المادة (81*) على الأحكام السابقة فنصت على أنه « ١‏ يصح دفع 
الدين للدائن أو وكيله إن كان غير محجور فإن كان محجوراً فلا يصح دفع الدين إليه 
بل يدفع لمن له حق قبضه من ولي أو وصي أو قيم. " فإن دفع المدين الدين إلى 
الدائن المحجور فلا يعتبر دفعه ولا تبرأ ذمته من الدين بل إذا هلك ما دفعه أو ضاع من 
المححور فللولي أو الوصي أو القيم مطالبة المدين بالدين» . 

وكما يضح الوفاء للدائن يصح الوفاء لمن ينوب عنه وكيلاً كان أو وصياً أو قيماً 
ا 
الى الؤقاء لغين الدائنقه و ذا صل الوفاء لغيو الداقى أو ثاقبه فللا يكررة مركا الامة 
المدين إلا إذا أحازه الدائن لأن الإحازة اللاحقّة كالوكالة السابقة. أو عادت عليه 
حنظلسة مون .هاذا الووقاء وبقدر عدف الأضعة تطبيق] لقاعدة الكسيي باذ سس 

وغلع أن الواقاء كوه صرما للذمة ف 816 خاضل3 لجائر الحق أو للدائن الظاهر أي 
للشخص الذي يعتبر في نظر الكافة أنه الدائن وهو ليس كذلك في الواقع. 

ويشترط لصحة الوفاء للدائن الظاهر شرطان: 

أذ تكوق الذاتم الظاهر حاف للعق القع رنسرقه دون أن يكرنه ينا الى د 
كالوارث الظاهر والموصى له ثم يتبين أن الوصية باطلة» أو ا محال له ثم يتضح فيما بعد 
بطلان الحوالة. 

ا أنه يقوق المدين فد كام بالوقك كن حسى قف أي متقيد؟ "أ الدائن الظاهر بهت 
مائحن: اقلق الاح 

والوفاء للدائن الظاهر يعد صحيحاً وذلك لكفالة استقرار التعامل وحماية لحسن 
النية وغينٍ عن البيان أن للدائن الحقيقي حق الرجوع على الدائن الظاهر بدعوى 
الإثراء إن كان حسن النية كما له حق الرجوع عليه طبقاً لقواعد المسؤولية التقصيرية 
ف كلق سين اللي 

وقد تضمنت المادة (5/85) مدئى الأحكام السابقة فنصت على أنه إذا كان الوفاء 
لشخحص غير الدائن أو نائبه فلا تبرأ ذمة المدين إلا إذا أقر الدائن هذا الوفاء أو تم 

كر 


الوقاء بحسن قية لشخخحصض كاة القايق له ظاقريا" كالوارك الظاهر. 

#_ العرض والإيدااع: قد يمتنع الدائن عن قبول الوفاء. ولأول وهلة يبدو هذا أمرا 
بعيذ التصوو ولكن قن يرئ الدائن أنه يسدق أكبر ما يعرضه المدين عليةن أو اله 
مندى قينا غير عي ما بيقنسه اللنيع. وعن 'تالحية"أسرى كرد #كون المدو مقولةة 
في أن يبرئ ذمته بأسر ع ما يمكن. انديع فد يكورة مهدا افر اق وقد يريد التخلص 
من الالتزام با محافظة على الشيء وتحمل تبعة هلاكه. وللتغلب على امتناع الدائن نظم 
المشرع إجراءات رر العرض والإيداع» فتنص المادة (585) مدن على أنه. ١‏ إذا 
رفض الدائن دون مبرر قبول الوفاء المعروض عليه عرضاً صحيحاً أو إذا رفض القيام 
بالأعمال الى لا يتم الوفاء بدونًا أو إذا أعلن أنه لن يقبل الوفاء فيجوز للمدين أن 
ينذر الدائن بوجوب استيفاء حقه في مدة مناسبة يحددها في الإنذار. ”" ولا يتم إعدار 
الدائن إلا إذا أودع المدين الشيء على ذمة الدائن بعد انقضاء هذه المدة وأنذره يبهذا 
الإيداع. 

وقد بين المشرع بعد ذلك الإحراءات الي يحب على المدين أن يتبعها لكي تبرأ 
ذمته (المواد من 78 إلى 5/5؟) مدني. وتكمل هذه النصوص بالرجوع إلى نصوص 
قانون المرافعات المدنية رقم 8 لسنة ١5595‏ والواد هيخ 751 إلى ١6‏ ). 

وكراجعة النصوص السابقة يتضح أن القانون قد رسم للمدين إجراءات معينة 
للتقلب على عقت الدائن الذي لا يقبل الوفاء. .وهذه الإحراءات تبدأ أولاً بالإعذار ثم 
يتلوه العرض الفعلى ثم الإيداع ثم تختتم بقبول الإيداع أو استصدار حكم بصحته. 
ونحن نبحثها على التوالي. 

أعذار المدين للدائن: لتعنت الدائن ثلاث صور: فهو قد يرفض قبول الوفاء 
العروظ. لظ من تاقث فين ررقف يعدن آله إن يكنا القالقه: وير قله ,يوفضن ليام 
بالأعمال الى لا يتم الوفاء بدوفماء كما لو كان الدين واجحب الوفاء في موطن المدين 
ورفض الدائن أن يسعى إليه في هذا الوطن. وف هذه الحالات الثلاث يحق للمدين 
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57 للمادة 5865١‏ مدي أن يعذر الدائن بوجوب استيفاء حمّه قُّ مذهة مناسة 
يحددها ف الإنذار الذي يوحهه إليه بواسطة الكاتب العدل. ويجب أن يكون الإنذار 
ا استعداد اللدين للوفاء بكل الألرع وملحقاته وأن يتم ذلك عن-ث حلول أجل 
الوقاع بالديف. 

أما إذا كان المدين يجهل شخصية الدائن أو موطنه» أو كان الدائن عديم الأهلية أو 
ناقصها ولم يكن له نائب يقبل عنه الوفاء» أو كان الدين متنازعا عليه بين عدة 
أشخاص فلا يكون هناك محل لإعذار الدائن بل يلجأ المدين إلى الإحراء الثاني مباشرة 
وهو العرض ثم الإيداع بعد ذلك. 

ولا يتم إعذار الدائن إلا إذا أودع المدين الشيء على ذمة الدائن بعد انقضاء المدة 
المحددة في الإنذار» وتبليغ الدائن من قبل المحكمة بالإيداع حلال ثلاثة أيام. المادة 
885١‏ ؟) مدي والمادة )58١١‏ مرافعات مذنية. 

وإذا تم هذا الإعذار على الوحه الذي بيناه ترتبت عليه الآثار الآتية: 
-١‏ وقف سريان الفوائد إذا كان الدين ينتج فوائد» سواء كانت اتفاقية أو قانونية. 
؟١-‏ للمدين حق مطالبة الدائن بالتعويض عما أصابه من ضرر بسبب رفض الدائن 
قبول الوفاء. 
- انتقال تبعة الحلاك من المدين إلى الدائن. فإذا كانت تبعة هلاك الشىء على المدين 
كما هو الحال في العقود الملزمة للجانبين ثم أعذر المدين الدائن بعد رفضه تسلم 
الشىء, وهلك الشىء بعل ذلك بقوة قاهرة. اتتقلت تبعة الملاك ا الدائن. 

العرض: يا يترتب على إعذار المدين للدائن براءة ذمته من الالعزام. بن عليه 
لترتيب هذا الأثر أن يباشر إحراءات العرض ثم الإيداع وذلك وفقا للاجحراءات الى 
رسمها قانون المرافعات. ويكون العرض بأن يعرض المدين على الدائن ما التزم بأدائه 
من نقود أو منقولات بواسطة الكاتب العدل فيخبر الكاتب العدل الدائن بالعرض 
الواقع ويطلب إليه الحضور في الزمان والمكان المعينين للتسلم. وعلى كاتب العدل أو 
من ينيبه مصاحبة المدين في الوقت المعين إلى مكان عرض المنقول إذا كان حارج 
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دائرته. ويريدون محضراً بالشيء المعروض ومقداره ووصفه وقبول الدائن تسلمه أو 
امتناعه عن التسلم ويوقع على هذا امحضر كما يوقعه الدائن والمدين وتعطى صورة من 
المحضر لكل من الدائن والمدين ويحتفظ الكاتب العدل بالأصا. المادة (ا/ا؟) 
مرافعات. 

ويجوز العرض الفعلى في المرافعة أما المحكمة بدون إجراءات أخرى إذا كان من 
وجه إليه العرض حاضراء وتسلم النقود المعروضة عند رفضها لكاتب الحلسة لإيداعها 
صندوق المحكمة ويذكر في محضر الإيداع ما أثبت في محضر الجلسة من تقريرات 
ا لخصوم اا بالعرض ورفضه. المادة (//1؟) مرافعات. 

الإيداع: إذا رفض الدائن العرض وكان المعروض نقوداً فللمدين أن يودعها ف 
مداق امكف نا إذا 816 العروض قله قبين الكفنة أ[ كلك العسيول عفني 
بحسب الألجر ال ماكان الإئندا + و شرو مله و حصنا عدلا لتطفعه لقذهة يقه. بوإذ "ان 
المعروض عكار أل عيعا معدا للبقاء حيث وجد» جاز للمدين أن يطلب من المحكمة 
وضعه تحت يد عدل. ويقوم وضعه تحت يد هذا العدل مقام الإيداع. المادة )١19(‏ 
مرافعات. أما إذا كان شيعا يسرع إليه التلف أو يكلف نفقات باهظة ف إيداعه فإنه 
كوز للهدين بعلا اسظذاة بالحكمة أؤيدون اسعدان علد الضوورية الا شيع بميحهزه 
المعروف ف الأسواق فإن تعذر ذلك فبالمزاد العلئى ويقوم إيداع الثمن مقام إيداع 
الشيء نفسه. المادة (1/70) مدنى. 

وإذا تم الإيداع فعلى المحكمة أن تبلغ الدائن به خلال ثلاثة أيام من تاريخ حصوله 
المادة (١5/85؟)‏ مرافعات. وللدائن أل يعترض على صحة العرض أو الإيداع خلال ثلاثة 
أيام من تبليغه بكل منهما. وبعد سكوته عن الاعتراض 0 لحمما المادة ١؟١58)‏ 
مرافعات. 

قبول الدائن العرض أو صدور حكم بصحته: قد يعود الدائن إلى قبول العسرض 
بعد أن كان قد سبق ورفضه وتم الإيداع بناء على هذا الرفض. ويعتبر قبوله العرض 
مدقل مركا #امة المدين. وقد رقير. على الرفظي وعظفاتة أيقناً ى خرة الا يعظر برفيع 
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المدين هذه الدعوى ‏ أن يبادر هو ويرفع الدعوى ببطلان العرض والإيداع. المادة 
85؟) مرافعات. 

فإذا قبل الدائن العرض أو قضت الحكمة بصحة العرض والإيداع برئت ذمة المدين 
من يوم العرض. المادة (7/7/؟) مرافعات» المادة )١/8/5(‏ مدني. وحدير بالذكر 
أنه يجوز للمدين أن يرجع في عرضه وأن يسترد الشيء ما دام الدائن لم يقبله أو ما دام 
لم يصدر حكم هائي بصحته. وإذا رجع المدين في العرض واسترد الشيء المودع فإنه 
بعال سدينا ببالنييع ولا عبرا عه إو ذية ف كاتة 8 الدين ولا خنة النامين. النادة 
)١/91079(‏ مدنى. 

أما إذا رجع المدين في العرض بعد أن قبله الدائن أو بعد أن حكم بصحته» وقبل 
الدائن منه هذا الرحوع» لم يكن لهذا الدائن أن يتمسك بعد ذلك .ما يكفل حقه من 
تأميقاق و ترا ؤهة الشي ركاء مع الدين .وذمة الاضييع كذاللك. اللآدة (1©6 ؟/8) مدان. 


المبحث الثاني 
محل الوفاء 
لا تبرأ ذمة المدين بالوفاء إلا إذا أو بالمحل ذاته لا بشيء آخرهء وبه كله لا بعضه. 
وقد يحدث أن تكون في ذمة المدين لذات الدائن عدة ديون من نوع واحدء فيوق 
بقدر منها لا يكفي للوفاء ونا جنيعا فتثور عندئذ مسألة أي الديون يجري الخصم منها 
وهذه مشكلة خصم المدفوعات وهذه مسائل ثلاث نبحثها تباعاً: 
أولة: الوفاء بنفس الشيء المستحق: تنص المادة )595٠:9١‏ مدب على أنه. 
١‏ إذا كان الدين مما يتعين فليس للمدين أن يدفع غيره كر مدو ريون انان 
الدائن: سج "لور كاه هاا النددل مصازييا 3 السية انشع المعو وككاقت ةليه تنوم 1 
أعلى. ١‏ أما إذا كان هما لا يتعين بالتعيين وعين بالعقد فللمدين دفع مثله وإن لم 


برض الدان. 


فالمدين ملزم بأن يوقي بذات الشيء المستحق أي .محل الالتزام نفسه ولا تفور 
صعوبة بالنسبة للالترامات غير التعاقدية» إذ أن القانون يحدد عندئذ ما يحب على 
المدين أداؤه. فالالترامات الناشئة من الفعل الضار مثلا محلها تعويض الضرر. 

ولكن تنور الصعوبة في بعض الأحيان حيث يكون مصدر الالتزام هو العقد» فقد 
لا يحدد العقد على وجه الدقة الأداء الذي يتعهد به المدين ويحب أن يطبق هنا القاعدة 
العاغقة فالعكد اذ يلوم اققظ عة.ورد فيد ولك أيككا ماتعو من مسشارماته وفكلا للقائية 
والعدالة والعرف بحسب طبيعة الالتزام» المادة )١ 5٠0١‏ مدي. 

نإذا "كات الالعرام القرلماً يعمل وجب أ قدد مفنيوقه على ضرم طبييقةة هل هر 
الترام بوسيلة أي مضمونه بذل عناية أو هو التزام بتحقيق نتيجة. وعلى هذا الضوء 
يتحدد ما يجب على المدين أداؤه. 

وتثور الصعوبة في بعض الأحيان بشأن الالتزام بالإعطاء (أي بنقل الملكية) أو 
(الحق العيي). إذ يحب عندئذ محديد الشيء الواحب إعطاؤه. فإذا كان محل الالتزام 
ينا "يمينا جالذات كسار #بعينة "أو .ذاز أو أرهري: قليسن للمقى "أذ يتفم غيره:والسر 
كه اللدله مسنازيا به الأبنةم ولس كرك ماهم ين الاقفاقه على "أن يت الوفناء 
بشيء آحر. وهذا هو الوفاء ممقابل. وللوفاء .بمقابل أحكامه الخاصة الى سنراها فيما 
بعد. فإذا كان محل الالتزام شيئاً معيناً بالنوع فققط أي من المثليات» كذا طناً من 
القمح» فإن لم تعين درجة الشيء من حيث حودته؛ ولم يكن استخلاص ذلك مسن 
ظروف الحال أو العرفء التزام المدين أن يسلم شيفاً من صئف متوسط. 

ذا كاه خل الالعراء فردأة فللا شو الوفاء._ دوت رضاء الداع _ بيلك جوالتة 
بريد أو بغير ذلك من الأوراق المالية أو التجارية (أسهم وسندات مثلاً) (0. وإذا كان 
محل الالتزام نقوداً التزم المدين بقدر عددها المذكور في العقد دون أن يكون لارتفاع 
)١(‏ وقبول الشيك لا يع تمام الوفاء إلا بقبض قيمته فعلاً. وكذلك الحال لو قبل الدائن حوالة بريدية فلا يتم 


الوفاء إلا بقبض قيمتهاء ويتحمل المدين تبعة ضياع حوالة البريد وهي ف طريقها إلى الدائن. 
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قيمة هذه النقود أو لا نخفاضها وقت الوفاء أثر. وحيثئما يفرض السعر الإلزامي لأوراق 
التكرك والعملة الورقيع :4 يور التفراظ الوقاى بالذهيب أل با وعادل فيسة الللالب» 
وهذا ما يسمى بشرط الذهب. 

ثانيا : الوفاء بكل الشيء المستحق: تنص المادة )595١(‏ مدن على أله راذا كبا 
الا فليس للتعرين ]85 قور لاله على ول بسحي كرف ابعش ولحو اق قجاياه 
للتبعيض» . وهذا هو مبدأ عدم تحرئة الوفاء» وهو يقضي بأن الوفاء لا يتجزأ حت لو 
كان الذين بطبيهة قاذ للفحرق عميع أتفض اللداؤرج داقما أن يمجع عو 'قبول حمر 
من الدين ويتمسك بوفاء الدين جميعه. وتطبق هذه القاعدة بالنسبة للفوائد وأصل 
الديى مك" فإ3ا “كان أغيل انيع بوالقوائد. ميضتتة جيعا كان للداتى أن براض تقبو 
الفوائد دون أصل. 

ولا يقوم هذا المبدأ إلا بالنسبة للدين الواحد» فإذا تعددت الديون في ذمة المدين 
للدائن» وأراد المدين أن يوقي أحدها فقط» فليس للدائن أن يرفض هذا الوفاء 
وسممل» بالوقاء ا جنيعاء بل علية آله قبل الو كا الدع 2 وظالبع الديع ساني 
الديون. 

على أنه ترد على مبدأ عدم بحرئة الوفاء الاستثناءات الاتية: 
)١(‏ يحور الخروج على هذا اللمبدأ بالاتفاق بين الدائن والمدين على بحزئة الوفاء. وقد 
يقع هذا الاتفاق قبل الوفاء كما لو اشترط تقسيط الدين» وقد يكون الاتفاق وقست 
الوفاء» كما لو أوق المدين بجرء من الدين وقبله منه الدائن. 
١١؟)‏ وعندما 1550 المقاصة بين دينين متقابلين بين دائن ومدين فإن الدينين ينقضيان 
بقدر الأقل منهماء وهذا يعن أن الدين الأكبر سيسقط جزء منه بالمقاصة رغم إرادة 
الدائن» ويبقى باقي الدين في ذمة المدين. 
(") ونظرة الميسرة» أي الأجل القضائي» تحيز للقاضي منح الدين الحسن النية أجالا 
متعدد يقسط فيها الوفاء. 
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(5) إذا تعدد الكفلاء لدين واحد» وكانوا غير متضامنين فيما بينهم جاز لأي منهمء 
إذا طالبه الدائن بالوفاء» أن يدفع بتجزئة الدين فلا يوثي إلا بجزء منه ويتحمل سائر 
الكفلاء نصيبهم . المادة (5؟١١)‏ مديني. 

ثالثا: تعيين جهة الدفع عند تعدد السررفة فك يكين الفحون هديع بعلة ديون من 
حنس واحد ولدائن واحد» كثمن مبيع وبدل إيجار وقرض وتعويض عن ضررء إلخ.. 
ريرق ها ل يكق :لسدادها عه وقل يكرة مذيا دين وعد #ع سم ررقاك 
وفوائد ويؤدي للدائن ما لا يفي بالدين مع هذه الملحقات» فمن أي من هذه الديون 
يبخصم ما أداه المدين؟ يقال لهذه المسألة راحتساب الخنصم» . ولمعرفة الدين الذي 
يخصم منه ما أداه المدين أهمية بالغة لاختلاف الديون في قوقاء ولأن بعضها قد يكون 
منتجاً لفوائد وبعضها الآخر بدون فائدة. وقد ميز القانون المدن العراقي في هذا 
الصدد بين حالتين: حالة ما إذا كان هناك ديون متعددة» وحالة ما إذا كان هناك دين 
والحنميولاكق تسمه ملحفاك .يقر كلتمن الالله كلل معدة: 
١‏ تعدد الديون: تقضي الفقرة الأولى من المادة (7951) مدن بأنه رإذا دفع المدين 
أحد دينين واجبين في ذمته وكاق حدقا مطلفا والاظر معيوا بكفالة أو برهن» أو 
كان أحدهما قرضا والآخر من مبيع أو كان أحدهما مشتركا والآخر نخاصاء أو كان 
الدينان متباينين بوحه من الوجوه واحتلف الطرفان في جهة الدين يعتبر قول المدين في 
تعيين جهة الدفع» . ومعيئ هذا النص أنه إذا كان في ذمة الدين أكثر من دين ولم 
كن هذه التايرن ق درية ولحدة من القوةة وروي الدينيعنا ا يك الإوقاع بها مبيناء 
فإن اتفق الطرفان على احتساب الخصم كان اتفاقهما ملزماء وإن اختلفا اعتبر قول 
المدين قي تعيين الدين الذي يحتسب منه الخصم. 

"- دين واحد تتبعه ملحقات: وإذا لم يكن على المدين إلا دين واحد» ولكن معه 
مصروفات وفوائد وكان ما أداه للدائن لا يكفي للوفاء بالدين مع المصروفات للفوائد 
ولم يتفق مع الدائن على اللجهة الي يحصل الخنصم منهاء فالخصم يكون من المصروفات 
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أولأء ثم من الفوائد» ثم من أصل الدين. وهذا ما نصت عليه الفقرة الثانية من المادة 
50 ”) مدن بقوها ,رإذا كان المدين ملزماً بأن يعوض مع الدين مصروفات وفوائد 
وكان ما أداه لا يفي بالدين مع هذه عدا نو المصروفات 
ثم من الفوائد ثم من أصل الدين. كل هذا ما لم يتفق على غيره» ١7‏ 
المبحث الثالث 
زمان الوفاء ومكان الوفاء ونفقاته 

أولاً _ زمان الوفاء 

تنص المادة (4 99) مدن على أنه رر ١‏ إذا أجل الدين أو قسط إلى أقساط معلومة 
فلا يحوز للدائن مطالبة المدين بالدين أو بالقسط قبل حلول أحله. ١‏ فإذا لم يكن 
المع يف العا اجن وجب العة نور ومع ذلك يجوز للمحكمة عند الضرورة 
إذا لم يمنعها نص من القانون أن تنظر المدين إلى أحل مناسب إذا استدعت حالته ذلك 
ولم يلحق الدائن من هذا ضرر جسيم» فالأصل إذد أله مخ ترقبع الالعوام مائيافق 
ذمة المدين) فإنه يكون واحب الأداك فورال قفي عفد البيغ يقرب قي لآفة المنستري 
التزام يدفع الثمن» ويترتب في ذمة البائع التزام بتسليم المبيع و كلا الالتزامين .مجرد 
ترتبه نمائياً في ذمة المدين يكون واجب الأداء في الحال» ما لم يتفق المتعاقدان على غير 
للع 

وقد يتفق المتعاقدان على أجل واقف للالتزام» فلا يكون الالتزام واإحب إلا إذا 
انقضى هذا الأجل. وقد ينص القانون على ميعاد استحقاق الالتزام» كما فعل في 
ميعاد استحقاق الفوائد التأخيرية إذا حدده بوقت المطالبة القضائية يمذه الفوائد. المادة 
)١1١١‏ مذنن. 

وقد يقوم القاضى نفسه بتحديد هذا الميعاد إذا أعطى المدين أجلاً أو آجالاً يفي 


فيها بالدين» وهذا ما يسمى بنظرة الميسرة. وقد نصت الفقرة الثانية من المادة (5195) 
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مدن في هذا الخصوص على ما يأنَ: «ومع ذلك يجوز للمحكمة عند الضرورة إذا لم 
بمنعها نص ف القانون أن تنظر المدين إلى أحل مناسب إذا استدعت حالته ذلك ول 
يلحق الدائن من هذا ضرر جسيم» » ويبين من هذا النص أن هناك شروطاً أربعة لمنح 
قر ف مسري 
١‏ أن تكون ظروف المدين تبرر هذا التمييز» بأن يكون حسن النية في تأحره في الوفاء 
وأن يكون لديه مال يكفي للوفاء بالدين إذا أجل القاضي ميعاد الوفاء أو قسط عليه 
اليه أها إذا كاه المدين سبع العية أو "كان معسرا فلل يكوق هؤالة غال للفسير غلية. 
١‏ ألا يترتب على تأجيل الدين ضرر حسيم للدائن إذ لا يجوز التيسير للمدين على 
حساب الإضرار البالغ بالدائن. 

' ألا يكون هناك مانع قانونئ لنظرة الميسرة. #تروضب ألخيرا الاريكرق الأين النض 
فبحه القاظي ابحلد قاذ من شال "أله يكتر اللدين كل الوافاة ويساعدسفلى لاك 
وهو ما يرحع إلى تقدير القاضي. ويلاحظ أن الحكم بنظرة الميسرة هو أمر حوازي 
للقاضي يدل في سلطته التقديرية. ويترتب على نظرة الميسرة ما يقرتب على الأحل 
الواقف من آثار. وبصفة اصة لا يجوز تنفيذ الالتزام حبرا قبل حلول الأحل الذي 
عينه القاضي. 

الوفاء قبل حلول الأجل: وإذا كان الأحل قد تقرر لمصلحة المدين ففي استطاعته 
الوفاء قبل حلول الأجل» وليس للدائن أن يعترض على ذلك. فإذا اشترى شخص 
شيك بثمن مؤجل وأراد الوفاء قبل حلول الأجل فله ذلك؛ ولا يستطيع الدائن أن 
يرفض قبول هذا الوفاء بحجة عدم حلول الأحل. وقد نصت على ذلك الفقرة الأولى 
من المادة (595؟) مدن بقوها , إذا كان الدين مو جوال فللمدين أن يدفعه قبل حلول 
الأجل إذا كان الما مجه ام لحك ويجبر الدائن على القبول» . 

فإذا قضى للدي الذين قبل حلوك الآآحل م استصق الفيوض عاق الديق سويدة 
كما كاقو زقية ]7 15) مزه 


ثانياً ‏ مكان الوفاء 

تحديد مكان الوفاء بالالتزام من المسائل الحامة من الناحية العملية. لأن المدين لا 
يعتبر متأحراً في الوفاء بالالتزام إلا إذا رفض القيام بذلك في نفس المكان المعين للوفاء. 
والأصل كن كدو الععاقك اق كان الوقاء وف يكوة: هلا المكان هر مرطة الديخ أو 
موطن الدائن أو مكان وجود العقار محل الالتزام» أو المكان الذي يصرف منه الدائن 
حوالة تريذية أو شيك على أخد البيرك أو 3 يكوك هنا اللكان. هو مكتب أجند 
امحامين.. الخ. فإذا لم يوحد اتفاق من هذا القبيل فقد تكفل القانون بتحديد مكان 
الوفاء ويختلف الحكم بحسب نوع محل الالترام. 

١‏ فإذا كان الشيء الملتزم بتسليمه مما له حمل ومؤونة كالمكيلات والموزونات 
والعروض ونحوها فيسلم الشيء في المكان الذي كان موجوداً فيه وقت العقد. المادة 
9') مدين. 

والمقصود بالشيء الذي له حمل ومؤونة هو الشيء الذي لا يمكن نقله بسهولة 
ويسرء كالأشياء المثلية كالحنطة والشعير والأقمشة. وما يحب ملاحظته أن هذه 
القن قا سين ذلك إ6ا تمسعة إن العقة. .راق كانت مورحرظة بغار بإليينا يد 
العقد» كما لو باع هذه الكمية من الحنطة أو الأقمشة أو الأحشاب» أو كانت 
معروفة من الطرف الآخرء كما لو باعه الكمية من الحنطة الموجودة في مخزنه وكان 
المشتري قد رآها. ويدخل في عداد الأشياء الي لها حمل ومؤونة الأشياء المعينة بالذات 
(الأعيان) إذا لم تكن من الأشياء الي يمكن نقلها بسهولة ويسرء كالمضخة وآلة 
الحرث. 

؟5 أما في الالتزامات الأخرى؛ فإن مكان الوفاء يكون هو موطن المدين أو مركز 
أعماله. وهذا ما قضت به المادة (7/89) مدي بقوها. 

وفي الالتزامات الأخرى يكون الوفاء في موطن المدين وقت وحوب الوفاء أو 
ف المكان الذي يوحد فيه محل أعماله إذا كان الالتزام متعلقاً ب؛مذه الأعمال ما لم يتفق 
على غقر :للق 
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ويسري هذا النص على كل التزام يكون محله إعطاء شيء غير معين بالذات» أو 
القيام بعمل أو الامتناع عن عمل. وأساس هذه القاعدة أن الدين مطلوب غير محمولء 
أي أن الدائن هو الذي يسعى إلى الدين في طلب المدين وليس المدين هو الذي يسعى 
للعاقى_ علولا اله النووم ووالعيزة عون اللندين قت الوفاة ولس وقف تفاة الالراء: 
وإذا تعلق الالتزام بنشاط المدين التجاري أو الصناعي أو الزراعي فإن مكان الوفاء 
يكون هو مركز أعمال المدين الذي يتعلق با الالترام. ولكن يحور للمدين 3 يار ل 
عن هذا الحكم المقرر لمصلحته ويقوم بوفاء الدين في موطن الدائن. وقد يستدل على 
تنازل المدين من حمله معظم أقساط الدين بنفسه إلى الدائن. 
ثالناً ‏ نفقات الوفاء 

تنص المادة 9/9 ") مدى على أن « نفقات الوفاء على المدين إلا إذا وحد اتفاق أو 
عرف أو نص يقضي بغير ذلك» . فنفقات الوفاء يتحملها المدين إذن» ما لم يتفق على 
غير كلاك: ومن قبين هيه الففغاك إزسيالة الدين إل الدائن, إذا كان ميتصرطا الووداك 3 
محله» ونفقات المخالصة» ومصاريف الشيك أو حوالة البريد» ونفقات الوزن أو العد 
أو القياس أو الكيل. فهذه كلها على المدين» ما ل يتفق على أن الدائن هو الذي 

وقد ينص القانون على أن يتحمل الدائن النفقات» كما فعل بالنسبة لنفقات 
العرض والإيدا ع. والعلة في ذلك أن تعنت الدائن في قبول الوفاء هو الذي أدى 
بالمدين إلى إتباع طريق العرض والإيداع» المادة (8/”؟) مدي. 

ونفقات الوفاء غير مصروفات الدين» فهذه قد صرفت في سبيل إنشاء الدين» أما 
الأولى فقد صرفت ف سبيل الوفاء به. والاثنتان يتحملها المدين ما لم يوجد اتفاق أو 


حقض 
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الفصل الخحادي عشر 
انقضاء الالعرام : عَا يُعادل الوفاء 

شاف انقضاء الالتزام مما يعادل الوفاء: قدمنا أن هذه الأسباب هي الوفاء.ععقابل 
اندي والمقاصة واتحاد الذمة. ففي الوفاء .ممقابل يعتاض الدائن عن استيفاء الدين 
عدا بشي ء يعادله. وف التجديد يستوق الدائن ننخ الاأضلى دلو عمالو يسن مجدور 
التجديد الإنابة ف الوفاء وي المقاصة يستوقيٍ الدائن الدين الذي له بدين مقابل في 
ذمعه اللهدين ويخ اتحاذ الذمة يسقوع الدائن الدين الذي له بعفين هنذا الدية بعحِبٍ أن 
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ونقسم هذا الفصل إلى مباحث حخمسة» نخصص الأول للوفاء .ممقابل أو الاعتياض؛ 
والثاني للتجديد, والثالث للإنابة في الوفاء» والرابع للمقاصة» والخامس والأخير لاتحاد 
الذمة. 

المعحت الأول 
الوفاء بمقابل 

تعريف الوفاء بمقابل وبيان شروطه 

تنص للادة زوع مهن على أنه زبإذا قبل ين اتا حفه رنينا آخر غير الش.ء 
المستحق قام هذا مقام الوفاع,. ويتضح من هذا النص أن الوفاء ممقابل هو اتفاق الدائن 
والفض على أن يوثي المدين للدائن بشيء آخر غير محل الالتزام ويقوم المدين بوفاء هذا 
الشيء فعلا. فالدائن يستعيض ف الوفاء.مقابل بشيء آخحر غير الشيء محل الالتزام. 

والوفاء.عقابل سبب مستقل لانقضاء الالتزام غير الوفاء. ولكي يوجد الوفاء مقابل 
حقفيقة لا بد من توفر شرطين: 

اولان وود اتفاق على نقل ملكية شيء أو إقيضاة حق عبن عوضا من كنيد الالتزام. 

والثائئ: تنفيذ هذا الاتفاق فورا بنقل ملكية هذا الشيء والحق العيئ: 

)١(‏ الاتفاق على نقل ملكية شيء أو حق عي عوضاً عن المحل الأصلي: يفترض 
للوفاء .حمقابل وحود اتفاق بين الدائن والمدين» إذ أن الدائن» لا يمكن جبره على قبول 
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وفاء بشيء غير المستحق له أصلاً. وقد يقع قبول الدائن صراحة» كما قد يستفاد 
دلالة. 

ا كاق الوقاء غقابل اتفاقاء وجب أ #ترافن فق طرفيه الآأيلية. فيجبب. أن كوافر 
في الدائن أهلية استيفاء الدين. ويحب أن يتوافر في المدين» ليس فقط أهلية وفاء الدين 
بل أيضاً أهلية التصرف في الشيء الذي يقدمه وفاء للدين. ذلك أن الوفاء يقابل 
ينطوي على مع الوفاء وعلى معئ نقل الملكية في نفس الوقت. ويحب أن تكون 
إرادة كل من الطرفين خالية من العيوب المعروفة. كما يلزم أن يكون للاتفاق محل 
وسبب مستوفيان شرائطهما القانونية. 

وبالنسبة للمتحل بالذات يجب أن يتوافر .فيه شررطاك: الوق نوكو نقها جلي 
أي لم يدحل منذ البداية ضمن الالتزام الأصلي. ويمذا يفترق الوفاء .مقابل عن الالتزام 
الذي يتعدد فيه ا محل عند نشوئه أو وفائه (أي الالتزام التخييري والالتزام البدلي). 
فتقديم أحد الشيئين في الالتزام البدلي أو التخييري لا يعد وفاء.مقابلء لأن الشيء 
داحل أصلاً في نطاق الالتزام الأصلي. 

والشرط الثائ الواجب توافره ف محل الوفاء مقابل هو أن يكون نقل ملكية أو 
تقرير حق عي كالانتفاع. فلا يصح أن يكون البديل التزاماً بعمل أو بامتناع عن 
عمل أو حى نقل حق شخصي. 

فإذا قدم المدين لدائنه ديناً له في ذمة الغير عوضاً عن حقه لى تكن بصدد وفاء 
عقابل بل كنا أمام حوالة حق أو عملية أخرى (كإنابة في الوفاء). وذلك ما لم يكن 
هذا الحق الشخصي قد اندمج في سند لحامله؛ إذ يعتبر تسليم السند ,كثابة نقل الملكية 
نظراً لأن الحق المثبت في سند لحامله يصبح أقرب ما يكون إلى الشيء المادي» أو كما 
يقولون أن الحق هنا يندمج في الصك. 

و3 قدم اللدين عوضياً عع إلذين عبعلا ولا تقل ملكية)» كنا أمام ديد للديق 
قير تله له أعائر بوفاء يمقابل. "لإا كم اللقرض العشرقل عملا سظابل "قيمة الترض: 
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كان معيئن هذا انقضاء الدين الأصلي بالاتفاق» ثم نشوء دين جديد باتفاق جديدء 
محله هذا العمل الذي تعهد به. 

يجب إذن أن يكون محل البديل في الوفاء.عقابل هو نقل ملكية شيء أو إنشاء حق 
عبق ع عقايل الدين. 

)١(‏ وجوب تنفيذ الاتفاق بنقل الملكية فورا: ولكي يتحقق الوفاء.مقابل يحب أن 
ييفد الاتفاق فووا ينكل الملكلية مرع انين إل "الدائن. فنا م الاتقئاف. والكن اتقق على 
تأحيل تنفيذه لم تكن بصدد وفاء بمقابل» إذ لا تكون هنا أمام وفاء الالتزام» وإنما أمام 
اتفاق يستبدل به الدائن والمدين التزاما 0 بالالتزام الأصلي» وهذا هو التجديل(2 . 

التكييف القانوئ للوفاء بمقابل: والتكييف القانون الذي أحذ يتغلب في الفقه 
المعاصرء هو أن الوفاء مقابل عمل مركبء فهو مزيج من التجديد والوفاء عن طريق 
نقل الملكية. 

فالوفاء .تمقابل هو أو لا بتحديد بتغيير نحل الدين» ان الدائن والمدين يتفقان بادئ ذي 
بدء على تعيير امحل الأصلي للدين محل جديد هو المقابل في الوفاء. ويترتب على 
ذلك أن الدين الأصلي ينقضي وتنقضي معه تأميناته عن طريق التجديد» لا عن طريق 
الوفاء0؟" . 

نم أن الدين الحديد الذي نشأ عن هذا التجديد _ وهو دائماً الترام بنقسل ملكية 
المقابل _ يكون تنفيذه عن طريق الوفاءء» فتنتقل ملكية المقابل فعلا إلى الدائقء وينالك 
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ا"‎ 

(؟) ويذهب البعض إلى أن الوفاء .مقابل هو بيع تليه مقاصة أو مقايضة. ويذهب البعض الآخر إلى أن الوفاء 
عقابل هو عقد حاص يقصد به تمليك عين في مقابل دين. وهذا العقد يترتب عليه نقل الملكية للدائن 
وانقضاء دين المدين بالتالي. 
عبد المنعم البدراوي _ المرجع السابق ص 599 _ »5٠٠‏ الوجيز السنهوري ص7١١.‏ 
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يتم الوفاء مقابل. وفي هذه الخطوة الثانية ينطوي الوفاء .ممقابل على معنيين. أولاً: امع 
الوفاء» إذ الدين الحديد يستوفقٍ عينأ فينقضي. ثانياً: معبئ نقل الملكية» إذ الوفاء عينا 
بالدين الحديد معناه نقل ملكية المقابل. فجميع الوفاء .ممقابل» في الآثار الي تترتب 
عليه» بين معن نقل الملكية ومع الوفاء. 

آثار الوفاء ممقابل: تنص المادة )40٠0(‏ مدن على أنه يسرى على الوفاء ممقابل من 
حيث أنه ينقل ملكية الشيء الذي أعطى في الدين أحكام البيع وبالأحص ما يتعلق 
منها بأهلية المتعاقدين وضمان الاستحقاق وضمان العيوب الخفية. ويسري من حيث 
أنه يقضي الدين أحكام الوفاء وبالأخص ما تعلق منها بتعيين جهة الدفع وانقضاء 
التأمينات. 

يتضح أن أحكام الوفاء ممقابل مزدوحة: فهو باعتباره تافلا الملية ترق علب 
أحكام البيع. ثم هو باعتباره وفاء تسرى عليه أحكام الوفاء. 

آثار الوفاء بمقابل باعتباره ناقلاً للملكية: يترتب على هذا التكييف الآثار 
العاليةة 

)ةا استحق المقابل ان نك الذائو8 يأن. كات غير ملوركة اللسدين ولسعودة منالكة. 
فإن الدين الأصلي لا يعودء إذ أن الدين يكون قد انقضى بالوفاء ولكن يكون للدائن 
الرحوع على المدين طبقاً لأحكام ضمان الاستحقاق المقررة ف عقد البيع؛ كما يرحع 
الفعريع على البانج» 

5 وإذا كشقه الدائن ف المقابل عيبا نحا كاك له أ3 يرحع على المدين بضمان 
العبووب ناكد ورك ترج على افاج 

() إذا كان الشيء المقدم كابر اللرفاء عغاراً فإن الوفاء مقابل لا ينتج أثره إلا 
بتسجيل العقد المتضمن هذا الوفاء. 

(:) إذا استحق المدين الوق معلا قفي كان حقه في استيفاء هذا المعدل 
مضمونا بامتياز البائع على هذا العقار. 
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" آثار الوفاء بمقابل باعتباره وفاء: ويترتب على ذلك ما يأنَ: 

)1١‏ رك ك: الغامينايت الي كانت للدين الأصلي» ولا تعود حي لو استحق المقابل 
يد الدائن» ذلك أن الدين الأصلي انقضى مع كل تأميناته. 

(؟) تتبع أحكام الوفاء الخاصة بتعيين جهة الدفع (خصم المدفوعات) عندما يكون 
للدائن 2 دذمة المديوع عدهة ديوت. 

9") إذا تبين أن الدين غير موحودء اتبعت أحكام الوفاءء» معين أنه يكون للموفي 
أن يسترد ما أوفاه بدعوى استرداد ما دفع بدون وجه حق. 

(4) يخضع الوفاء.مقابل من حيث الطعن بالدعوى البولصية لأحكام الوفاء. 

المبحث الثابئ 
التجديد 

تعريفه وأهميته 

التجديد هو استبدال دين حديد بدين قديم, فيكون فعا في انقضاء الدين القدهم 
وفي نشوء الدين الحديد. فالتجديد هو إذن اتفاق على قضاء الالتزام القديم» وععتقد 
أز فق مصدرم. آر بتعين المدين أو عشي الننائق: 

والتجديد كنظام قانؤي أصبح اليوم محدد الأهمية. فالتجديد بتغيير الدين أصبح يغئ 
عغمين الدائن. .وقد احظى التحدقد تلد ف بعضن التقسارف للدرية كالعفيق الخلا 

ونبحث ف التجديد: )١(‏ شروطه. (؟) الاثار الى تترتب عليه. 

<١‏ شروط التجديد 
لتمام التجديد: )١(‏ وجود التزام قديم. )١(‏ نشوء التزام جديد يحل محله. (”؟) إحلال 
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أولة: وجود الترام قديم: من البديهي أنه لتمام التجديد يجب أن يكون ثمة التزام 
موجود وقائم يراد انقضاؤه عن طريق التجديد. ولهذا يجب أن يكون هذا الالتزام قد 
نشأ عن عقد صحيح» فإن كان ياطلاء أو كان قد انقضى بسبب سابق على التتجديد 
لم يكن قائما لا يجوز تحديده. أما إذا كان الالتزام ناشكاً عن عقد موقوف واتفق على 
تحديده. فإنه يجوز تفسير هذا التجديد على أنه إحازة ضمنية للعقد. وقد سبق أن بينا 
أن الالتزام الطبيعي يصح أن يكون سببا لالترام مدي وذلك عن طريق التجديد. 

ثانياً: نشوء التزام جديد: لا بد ف التجديد أن ينشأ الترام حديد وإلا فلن ينقضي 
الالترام القديم. فإذا كان الاتفاق على إنشاء الالتزام الحديد باطلاً فلا تحديد ويظل 
الذين ملتزما بالالتوة القنيع. و كذللك الخال إلا علق يخود الالترام اندي عخلى. شترط 
واقف وتخلف الشرطهء أو علق زواله على شرط فاسخ وتحقق الشرط. 

زإقا كات الالترق ديد موقرفا علق مضفر التحديد. على ضير هد النقد 
الموقوف فإذا نقض لم يتم التجديد وبقي القديم على حاله» وإذا أحيز تم التجديد من 
يوم إبرام العقند لا من يوم الإجحازة تطبيقا لفكرة الأثر.الرجعى. 

وبديهي أن الالتزام الجديد يجب أن يكون مختلفاً عن الالتزام القديم. وقد يكون 
وحه الاحتلاف هو التغيير في أحد طرق الالتزام» وذلك هو التجديد بتغيير الدائن أو 
المدين. وقد يتم التجديد دون تغيير في شخص الدائن أو المدين وذلك عن طريق تغيير 
الدين ذاته. 

أ التجديد بتغيير الدائن: وذلك إذا اتفق الدائن والمدين وأحبي على أن يكون 
هذا الأحنبي هو الدائن الجديد. المادة )4١57(‏ مدني. 

وهناك فروق جوهرية بين التجديد بتغيير الدائن وحوالة الحق. ففي حوالة الحق 
ينتقل ذات حق الدائن إلى امحال له بكافة خحصائصه وتوابعه ودفوعه وتأميناته. أما 


التجديد بتغيير الدائن فيترتب عليه انقضاء حق الدائن الأصلي وإنشاء حق جديد 
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للإدائت المذوف ولةئيك فالاصل ألا ريكوة. للدائق النديد الاتسقاداة من العاميكات الي 
كانت ضامنة للالتزام القديم. هذا بالإضافة إلى أنه في حوالة الحق لا يشترط قبول 
المدين بل يكفي إعلانه في حين أن التجديد بتغيير الدائن لا بد فيه من اتفاق الثلاثة 
المدين والدائن القديم والدائن الحديد. ولذلك لا يلجأ في العمل إلى هذا النوع من 
التحدق إزة ذافرن ان تك سروالة اللو به الغالنب نين الأكسوراك . 

بن الستعييد يقير الماثرنين وهو يكو طبقا لللعادة ولاه هم عدن بحن طر 10 

اد ]8 طفق الدائق مم أجعي على أن ذكرة هذا لأسي ديا مكان. اللدين 
الأصلي وعلى أن تبرأ ذمة المدين الأصلي. وذلك هو التعهد بالوفاء» ولا حاجة فيه إلى 
الحصول على رضاء المدين الأصلي. 

١‏ أن يحصل المدين على رضاء الدائن بشخص أحببي قبل أن يكون هو المدين 
الجديد على أن تبرأ ذمة المدين الأصلي. وتلك هي الإنابة الكاملة» وهي تتم باتفاق 
المدين القديم والدائن والمدين الجديد. وسنعود إلى الكلام عن الإنابة بصفة عامة بعد 
الانتهاء عن الكلام على التجديد. ظ 

وتلق النعورن عير الدين عق خوالة الدين يق أنه للناين الخديد. بلعم ببالتواع) 
حديدء أما الالتزام القديم فقد انقضى» بتأميناته وصفاته ودفوعه؛ بالتجديد. 

3 - التجديد بتغيير الدين: .مقتضى المادة )401١(‏ مدن واليٍ تنص على أنه ريجوز 
تحديد الالتزام باتفاق الطرفين على أن يستبدلا بالالترام الأصلي التزاماً جديداً يختلف 
عنه قْ بحله أو في مصدرمم. فالتجديد بتغيير الدين يتم إذا باتفاق بين الدائن والمدين. 
وهو قد يكون بتغيير محل الالتزام. كما لو اتفقنا على أن يلتزم المدين بالقيام بعمل 
مغيق "أل بتقل ملكية عين ميعنة .ودلة فن النوامه نظي لغ مخ الود : وقد يكون 
التجديد بتغيير مصدر الالتزام» مثال ذلك أن يستبقي المستأحر أو المشتري الأحرة أو 
الثمن على سبيل القرض. 
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ثالثا: نية التجديد: ويلزم لتمام التجديد أن توحد لدى الطرفين نية التجديدء وأن 
تثبت هذه النية بشكل واضح. وفي هذا تنص المادة )١/9540(‏ من القانون المدني 
المصري على أن ,, التجديد لا يفترض بل يجب أن يتفق عليه صراحة» وأن يستخلص 
بوضوح من الظروف». ولم يتضمن القانون المدئي العراقي مثل هذا النص» ولكن 
25 الأشن به الكت تطبيق للقواعد العامة. 
انصراف النية إلى مضمونه وعليه فلكى يكون هناك تحديد بالمعئ القانوئ لا بد من 
إقامة الدليل على أن إنشاء الالتزام الجديد كان سببه والغرض الدافع إليه هو إسقاط 
الالترام القائم. 

وإثبات هذا الأمر قد يكون عسيرا في كثير من الأحوال. ولهذا حرص المشرع على 
ترحيح أن الإرادة لم تتجه إلى التجديد. 

فإضافة أحل إلى الالتزام أو شرط حزائي لم أو تقديم تأمين شخصي أو عيئ أو 
تغيير مكان الوفاء» أو سعر الفائدة» كل ذلك لا يكفى لاستخلاص نية التجديد إلا 
إذا وحدت هله النية بشكل صريح أو واضح. 
إذق اله يعن غيم من ذلك. ديد الأذاا حور الشعرف ها بالنكن علد أن زر 
المعا حجن قافا مكديد الأجحرة لم يكن تاذل تحديداء فيظل للبائع امتيازه بالثمن على 
الشىء المبيع حي بعد تحرير السيدلة ويظل دين لسغا جر المحرر به السند دين أحرة 
يتمتع بامتياز الموحر» ويسقط بالتقادم المقرر لسقوط دين الأجرة (إ-خمس سنوات). 

وما دام جوهر التتجل وك هو االشو اقب الإرادة ات إنشاء التزام ججديلك وانقضاء 
الالترام القديم وجب أن يكون كل من أطرافه أهلاً لعقده لأن الإرادة لا تكون 
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صحيحة إلا إذا صدرت عن ذي أهلية» والأهلية اللازمة في التجديد هي أهلية 
التصرف. إذ أن التجديد من التصرفات الى تدور بين النفع والضرر سواء بالنسبة 
للمدين أو الدائن. وما دام التجديد من أعمال التصرف فإن ولاية الإدارة لا تكفي 
فلا يجوز للوصي على القاصر الاتفاق على التجديد إلا بإذن المحكمة. كذلك لا يجوز 
التجديد للدائن المتضامن رغم أن له استيفاء الدين كله؛ فلا يترتب على التجديد الذي 
يعقده أحد الدائنين انقضاء الدين القديم إلا بالنسبة إليه وحده. 
" أثار التجديد 

يترتب على التجديد سقوط الالترام القدم» أي انقضاوه ذلك أن التجديد سبب 
من أسباب انقضاء الالتزام معادل للوفاء. وفي نفس الوقت ينشأ الترام جديد يحل محل 
ذلك الالتزام المنقضي. وعليه فللتجديد أثران» أثر مسقط وأثر منشئع» وهذا ما نصت 
عليه المادة (505) مدني بقوها رإذا جدد الالتزام سقط الالتزام الأصلي وحل مله 
الترام +جديلع . 

أولآ ‏ الأثر المسقط للتجديد: قلنا أنه يترتب على التجديد انقضاء الالتزام القديم. 
وهو يسقط بأصله وتوابعه ديعا 

ويترتب على ذلك سقوط التأمينات الضامنة لهء فيبرأ الكفلاء وتسقط الرهون 
والامتيازات الضامنة له. ويكون هذا السقوط فائياً بغير عودة؛ .معين أنه إذا لم يقم 
المدين بوفاء الدين الجديد لم يكن للدائن أن يرحع على كفلاء المدين الأصلي ولا على 
الأموال الي كانت ضامنة له. وإذا اتفق مثلا على استبدال قرض بدين الثمن ول يقَم 
المشتري بدفع الدين» يكن للبائع طلب فسخ اليع» ولا تفي على ابيع بعال ميا 
بحن اديز : وإما يصبح دائنا عاديا. 

ثانيا ‏ الأثر اللدقيخ للتعديد: ويترقب على التحديد من فاحية أحرك قشو فين 
خدينة: له خخضائضية الناافية لفقل له يكون وعيمونا بتأمين» ف حين أن الدين الأصلى 
كان كذلك. وقد تكون مدة تقادمه أطول أو أقصر من مدة تقادم الدين القديم. 
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ويلاحظ أن الالترام الجديد يكون دائماً التراماً تعاقدياء مصدره عقد التجديد» في 
حين أن الالتزام القديم قد يكون مصدره غير العقد (كالعمل غير المشرو ع أو الكسب 
بلا سبب أو القانون). 

ويترتب على الأثر المنشئ للتجديد ‏ على الخصوص حيث يكون التجديد بتغيير 
الدائن _ أن المدين لا يستطيع أن يحتج على الدائن الحديد بالدفوع الي كان يستطيع 
أن يتمسك با في مواجهة الدائن الأصلي. 

جواز الاتفاق على بقاء التأمينات: وواضح مما تقدم أن نظام التجديد لا يحقق 
ذاكفاة: عتمللاة اذ كر رفهيق تألحية يفقد. الدائة فيد عروية القاهينات الى كانت ضامنة 
للالتزام الأصلي» ومن تالحية أخرئ يقد اإلدين حدق العمسلك بالدفوع :الي كاضف له 
في الدين القديم ومن هاتين الناحيتين تفضله الحوالة» حوالة الحق وحوالة الدين. 

وللتخفيف عن نقائص نظام التجديد أحاز المشرع اتفاق ذوي الشأن على 
استمرار التأمينات لتضمن الدين الجديد. وهذا ما تقضي به المادة (4 ٠‏ 5) مدني والي 
تقرر «ربأنه إذا كان الدين الأصلي مكفولا بتأمينات شخصية أو عينية وصار بحديده 
نان التاثيفات إلا ا جددت عن أيضعل : 

فإذا كانت هناك تأمينات عينية قدمها المدين: جاز الاتفاق على انتقالها إلى الالتزام 
اللاديدورفقا [اأحكام الذانية: 

)١١‏ إذا كان التجديد بتغيير الدين (محله أو مصدره)»؛ جاز للدائن والمدين أن يتفقا 
على اتتقال التأمينات للالتزام الجديد في الحدود الى لا تلحق ضرراً بالغير أي دون 
ياه فق صبيه لأأرن, قلي كاة الديي إلقدف قدره. + .+“ درعان بوكات عونا برهن 
على عقار قيمته دعم دقار و كان العقار مرهوفا رهما ثأنيا لدائق لخر ينرين اقدزره 
0٠‏ دينار ثم جدد الدين الأول» وكان مقدار الدين الجديد ٠٠٠١‏ دينار وثم 
الاتفاق على نقل الرهن الأول لضمان الدين الجديد» فلا يضمن الرهن من. الدين 
الدديد إلا بقدر 40٠٠١‏ دينار فقط. إذ لو ضمن الرهن الدين الحديد كله لترتب على 
ذلك الفظيران بالدائق المرقيع لكان 


امي 


)١١‏ إذا كان التجديد بتغيير المدين» جاز للدائن والمدين الجديد أن يتفقا على 
استيفاء التأمينات العينية» دون رضاء المدين القديم. أي أن المدين القديم يصبح دون 
حاحة إلى رضائه؛ كفيلاً عينيا للمدين الحديد. 

)٠(‏ إذا كان التجديد بتغيير الدائن جاز للمتعاقدين ثلانتهم (المدين والدائن القديم 
والدائن الجديد) أن يتفقوا على استبقاء التأمينات. 

والاقفاق على تقل التأميناتت» ى هده الصور التاقتك. لا يكوة "نافلذ فى سق الغير 
إلا إذا تم مع التجديد في وقت واحدء إذ لو تم التجديد دون اتفاق على نقل التأمينات 
لترتب على ذلك انقضاء تلك التأمينات بانقضاء الدين ذاته» فلا يستطاع بعثها من 
جخاناراة, وقلبقا للقواعد العامة في الإثبات لا يكفي أنه يكون تأريخ التودووك وتأريخ 
الاتفاق على نقل التأمينات ترما عروقيه بل يحب أن عكر نار ناا حي يحتج به 
كلل الغين وف اق الثأمين بعقاويا وضديه: التأشير. باللاتقاق غلم #قله على ماضن 
تسجيل التأمين العقاري. 

أما إذا كانت التأمينات مقدمة من الغير» سواء كانت عينية أو شخصية (كفالة أو 
تضامن) فلا تنتقل إلى الالتزام الحديد إلا إذا رضي بذلك الكفلاء والمدينون 
المتضامنون. 

والأحكام المتقدمة تضمنتها المادتان (/851_ 858) من القانون المدني المصري 
وهي متفقة مع المبادئ العامة. ولذلك يمكن الأحذ يما رغم عدم وحود نصوص ائلها 
في القانون المدن العراقي. 

الممبحث الثالث 
الإنابة في الوفاء 
تعريفها: 
تناول المشرع الإنابة بالوفاء في الفصل الخاص بالتجديد» فهي في إحدى صورتيها 


تؤدي إلى محديد الالتزام بتغيير المدين. 


ام ؟ 


والإنابة عمل قانوئ يفترض وجود ثلاثة أشخاص. فهي تتم إذا حصل المدين على 
رضاء الدائن بشخص أحبي يقوم بوفاء الدين مكان المدين المادة )١/4٠05(‏ مديي. 
لللدين :قد اقابن الأحيس ف.وقاد النوى للداقك. الاللق كاه اللدين متا رالا كي منايا؛ 
واللذاين متعاباً لاديه. 

والغالب أن تكون هناك مديونية سابقة بين المدين (المنيب) والأحبي (المناب) 
وبسبب هذه المديونية يرتضي المناب الإنابة ليقضي عن طريقها دينه قبل المنيب. كما 
لو أناب البائع المشتري في أن يدفع ما عليه من ثمن لدائن البائع. غير أن ذلك ليس 
رطا ف الأكابت المادة وف: © /*) هنن . قد لا ريكؤرة المثاب سديقاً للمعيب بيع ذللق 
يرتضي الإنابة بقصد التبرع بقيمة الدين للمنيب» أو بقصد إقراضه تلك القيمة على 
أن يطالبه بما بعد ذلك. 

الإنابة الكاملة والإنابة الناقصة 

تتضمن الإنابة في إحدى. صورتيها تخديدا المدين. وذلك إذا اتفق على إبراء ذمة 
المنيب ففي هذه الحالة يكون الدائن المناب لديه» قد استبدل دين قدتم» ابن سا 
جديداً هو المناب. وهذه هي الإنابة الكاملة. وقد تتضمن ف الوقت نفسه تغيير الدائن 
إذا كانت هناك مديونية سابقة بين المنيب والمناب ففي المثال الذي ذكرناه في الفقرة 
السابقة يصبح الأشتعرف 58 لاتق البائع قِ دين جديد يحل محل دين البائع قبل دائنه 
وهذا تحديد بتغيير المدين» وكذلك يحل الدائن المناب لديه محل البائع حاة: اللشهرى ) 
وهذا تحديد بتغيير الدائن. 

وقد اشترطت المادة )١/87٠9‏ من القانون المدئ المصري لبراءة ذمة المنيب» المدين 
الأصلي» قبل المناب لديهء الدائن» أن يكون الالتزام الحديد الذي ارتضاه المناب» 
الأحنبي» صحيحاًء وليس في ذلك إلا تطبيق لقواعد التجديد حيث يشترط أن ينشأ 
الترام جديد لكي ينقضي الالتزام القلع. كما ادترطعة أيضا آلا يكوة اماف معسرا 
وقت الإنابة. وتعليل ذلك أنه في خالة إعسار المناب وقت الإنابة لا يتصور أن يقبل 
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الدائن إبراء ذمة مدينه الأصلى إلا نتيجة هله بحالة المناب» -فيكون7التجديد قابلا 

وما دامت الإنابة الكاملة تنطوي على تحديد» ولما كان التجديد لا يفترضء فإذا لم 
يكن هناك اتفاق على التجديد, قام التزام المناب بحانب التزام المنيب المادة (1405/؟) 
مدئ وهذه هي الإنابة الناقصة» وهي الغالب في الإنابة» إذ قل أن يرتضي الدائن أن 
ينقضي الالتزام القدم. وفي هذه الحالة تؤدي الإنابة وأظيفة التأمين الشخصي إذ يصبح 
للدائن مديكانة اللدين الأصلى المنيب والمدين الحديد» المناب» فيستطيع الدائن أن 
يطالب أي منهما بأداء دينه20© . فإذا وق المناب الدين انقضى دينه قبل المناب لديه. 
وانقضن أيضنا حون الع قبل لدان لخريت ]3 816 هناك ديع على للقاب قيل الزيبة 
(مديونية سابقة) انقضى هذا الدين كذلك. 

الترام المناب التزام مجرد 

سواء أكانت الإنابة كاملة أم ناقصة» فان الالتزام المناب بالوفاء بالدين للمناب 
لديه مكات المنيب. يكوان بحرداً عن سببه أي عن العلاقة الى تربط,المناب بالمثيب. فإذا 
كان الدين الذي ف ذمة المناب للمنيب باطلاء أو كان قد انقضىء أو كان يصح دفعه 
بدفع آخر مع المنيب أو كان الدافع للمنيب على قبول الإنابة غير مشروع في علاقته 
فليس لأي شيء من ذلك أثر في التزام المناب تحاه المناب لديه. فيجب على المناب 
على أنيع مهال أن يوق يالدين إلى إلعايع للبيه م إقا"بيت أذ دينه تحاه المنيب الم يكن 
برحوها أو كان باظلا أق كاك قد اتقضى. وعم يفرعا رز ,حنمي إبا”عليع أمباين 
الوكالة أو الكسع يل سبيه على سسب الأحوال» لتقاك ق هذا أن سر يوق دين 
اشير : 1 


)١(‏ ويلاحظ أنه لا يوحد تضامن بينهماء وإن اتحد محل الترامهماء ذلك أن التزام كال منهما له مصدره 
الخاص» فالتزام المدين الأصلي مصدره العلاقة الأصلية بينه وبين الدائن أما التزام المنيب فمصدره عقد 
الإنابة. ويقال للالتزام هنا أنه التزام تضمائمي (لا تضمامئ). 


حيين 


وق هذا قو الادة :84:49 مدى .على أنه ريكوينة التزاء العا اضحيسا حق لي 
كان ملتزماً قبل المنيب وكان التزامه هذا باطلاً أو خاضعاً لدفع من الدفوع. ولا يبقى 
للمناب إلا حق الرحوع على المنيب. كل هذا ما لم يوحد اتفاق يقضي بغيره» . 

وليس هناك ما بمنع من الاتفاق على أن يكون للمناب التمسك بالدفوع الى 
كانت للمناب قبل المنيب» فمبدأ بحريد الإنابة من الدفوع هو مبدأ مقرر لصال المناب 
لديه الذي له أن يترل عنه. 

وقد أراد المشرع بتجريد التزام المناب قبل المناب لديه» أن يحقق استقرار المعاملالات 
وسرضعياء :فلا يضطر لناب النزيه. إلى اليحض ما قن. وشريب: الغالاقة يبغ 'المنين 
والمناب من عيوب. ولذلك كانت الإنابة» أهميتها في المعاملات التجارية حيث تشتد 
الدبكة إلى الكسقران والسرعة. 

الملبحث الرابع 
المقاصة 

التعريف بيما: تقضي المادة (50) مدن بأن «المقاصة هي إسقاط دين مطلوب 
لشخص من غرعه في مقابلة دين مطلوب من ذلك الشخص لغركعه» . 

فالمقاصة طريق من طرق انقضاء الالتزام يفترض أن هناك شخصين كل منهما 
مدين ودائن للاخر أي أن بين هذين الشخصين التزامين المدين في أحدهما دائن ف 
الثاي. فبدلاً من أن يوفٍ كل منهما بدينه للآخرء ينقضي الديئان بقدر الأقل منهماء 
فيكون المدين بالدين الأقل قد وق دينه ببعض حقهء ويكون المدين بالدين الأكبر قد 
راف عض هيه يق ورقيق عليه ارقا بالقفر الرافة وفاة عاديا #الخاصة من هنذا 
الوحه أداة وفاء. 

والقاضية أيضا آداة ضماض «الداون الذى. يعفوق حقه من :الدين اللا فم خن 
يختص وحده هذا الدين دون غيره من دائئ المدين» فيستوفي في حقه منه متقدماً عليهم 
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والمقاصة كأداة للضمان على الوجه الذي بينا» تقرب من مهمتهما من نظامين 
قانونيين آحرين هما الدفع بعدم التنفيذ والحق في الحبس. فقد رأينا أن أي طرف في 
العقد الملزم للجانبين له أن يمتنع عن تنفيذ ما عليه من التزام حى يستوق ماله من حق 
تعاب و ورأينا كاذلك 'ض الطائن له أن كيس تحن رده ها الأريه ععدف حن بيستوق. كنا 
مرتبطاً بالشيء المحبوس. ففي هاتين الحالتين وضع القانون تحت تصرف الدائن أداة 
ضمان تكفل له الوفاء بحقه» فيمتنع عن تنفيذ التزامه أو يحبس ما تحت يده. والمقاصة 
تؤدي نفس الغرضء فالدائن لا يدفع الدين الذي عليه استيفاء للحق الذي له. بل أن 
المقاصة تصل إلى مدى أبعد في تأدية هذا الغرضء إذ الدائن لا يقتصر على الامتناع 
عن عطاترنيه ال على دينى الديق اللي عليسه بل عق يقضى الديق عليه قضاء قاماً 
بالحق الذي له في ذمة دائنه. 

أنواع المقاصة: المقاصة على أنواع ثلاثة: مقاصة قانونية وتقع بحكم القانون إذا 
توافرت شروطهاء كما ويصطلح عليها في القانون المدني العراقي بالمقاصة الحبرية. 
وهي الى عن المشرع ببسط أحكامها تحت عنوان المقاصة» وقصد يمذا التعبير المقاصة 
القانونية (الحبرية) دون غيرها. ومقاصة اختيارية وتقع باتفاق الطرفين أو بإرادة 
أحدسماء إذا تخلف شرط من شروط المقاصة القانونية وكان 000ظ به مصلحة 
الطرفين معاً أو مصلحة أحدهما فقط. وأخيرا مقاصة قضائية وتقع بحكم القضاء إذا 
تخلف شرط من شروط المقاصة القانونية كذلك. 
المقاصة القانونية 

سنتئاول فق دراستنا للمقاصة القانونية بكحمث شروط هذه المقاصة وا كم كيفية 
وقوعها وآثارها ثانياً. 

أولا شروط المقاصة: تنص المادة (5/5.05) مدني على أنه «؟" ويشترط 
للضول القافيية الدبرية اكقاق الذريين. كسا بوروضها ‏ ويخلولا وقرة واضعقا. وله وشعرط 
ذلك ف المقاصة الاخحتيارية فإن كان الدينان من جنسين مختلفين أو متفاوتين ف 
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الوصف أو مؤجلين أو إحداهما حالاً والآخر مؤجلاً أو أحدهما قويا والآحر ضعيفا 
فلا يلنقيان قضاصاً إلا بعراضي المتداينين سواء أتحد سببهما أو احتلف. 

يتضح من هذا النص أن شروط المقاصة هي : 

-١‏ أن يوجحد دينان متقابلان. 

١‏ أن يتمائل الدينان في امحل. 

ع ألقه يكو قا كر .عن الديويق عرائدا التسزالة بساقضلاء: 

1 أن يكون الدينان خاليين من التراع. 
5 أن يكون الدينان مستحقي الأداء. 

5 أن يكون الديئنان قابلين للحجز. 

١‏ التقابل بين الدينين: تفترض المقاصة وجود دينين متقابلين أي أن يكون كل 
ون لرقيها ذاقنا وههينا الطر ف الكقين اق ننسره الورقت.. ويسترى .كنا راكنا أن 
يكون الديئان المتقابلان ناشئين من مصدر واحد (كعقد واحد) أو من مصدرين 

وتقيه أن يكين اليناف بق تنس الشخعين #اقنما وشفس الففة. كلو مويه كل 
أن يتقاص دين للوصي على الغير مع دين للغير على المقاصرء ولا دين على الشركة 
لأحبي مع حق للشريك في ذمة هذا الأحنبي. 

وتقع المقاصة لو لم يكن المدين أفلذة للرفاء"ار الداك آهل سقف لذن الققاصة 
نوع من الوفاء الجبري» هي واقعة مادية لا تصرف قانوني. 

" التمائل في المحل بين الدينين: ويجب أن يكون الدينان متمائلين من النقود أو 
من المثليات المتحدة في النوع والحودة. فالمقاصة لا تقع إلا بين النقود وفيما بين 
المقلساي» ويشترط في المثليات ال تحري المقاصة بينها أن تتحد في النوع (قمح مغلاً) 
والحودة قن :ميقل الخ يل بغزهم. فإذا احتلف النوع لم تقع المقاصة» فلا مقاصة بين 
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التزام بتوريد قمح والترام مقابل بتقدهم قطن مثلاً. ويجب فضلاً عن ذلك اتحاد المحلين 
في الصنف أي درجة الحودة» وإلا امتنعت المقاصة. 

ولا تقع المقاصة بين غير النقود والقلبابة وي جرف فلا مقاصة بين التزام بعمل 
والتزام بعمل وإن تمائلا» ولا بين التزام بامتناع وآحرء ولا بين التزام بنقل ملكية 
والتزام بعمل. 

" صلاحية كل من الدينين للمطالبة به قضاء: المقاصة وفاء حبري» ولذلك 
وجي أن يريك "كل من الذقيق. جائوا إقتضاره جر على الدين +التاءه فإذ1 كان 
أحد الدينين ديناً طبيعياً امتنعت المقاصة» لأن الدين الطبيعي لا حبر في أدائه. تمتنع 
المقاصة بين الدين الطبيعي ودين مدن» وهي تمتنع أيضاً بين دين طبيعي ودين طبيعي 
آخر وكذلك فإن الدين الذي مضت عليه مادة التقادم لا يمكن أن يتقاص بعد ذلك 
مع دين مقابل يحل أحل استحقاقه بعد تقادم الالتزام الأول» لأن الأول يمكن أن 
يسقط إذا تمسك المدين بالنظام. 

5 خلو الدينين من النراع: ويجب أن يكون كل من الدينين خالياً من التراعء 
بأقا ييقون كل عنهما تحقى الوجوة لأ شاف ق قرنمع وعدوا فى مقيارة: فإذا كان عمة 
شك في وجود الدين امتنعت المقاصة» كالدين الناشئ من الفعل الضار يتوقف على 
بوت مسؤولية الفاعل. ولا مقاصة إذا كان الدين غير معين المقدار» كما لو كان 
تقديره يتوقف على تصفية حساب معقد أو على تقرير خبير أو على حكم القضاء 
كالدين الناشئ من الفعل الضار حن لو ثبت مسؤولية الفاعل ما دام أن مبلغ 
التعويض لم يقدر قضاء أو اتفاقاء وكدين الوصي على القاصر أو العكسء لا ينبت إلا 
بعد تصفية الحساب. 

© استحقاق الديين للأداء: يحب أن يقون "كل تن الديكرة ميعدق الذقاء وليك 
أن المقاصة وفاء حبري» ولا يجوز حبر المدين على الوفاء إلا إذا حل أجل الاستحقاق. 
ولذلك لا يجوز المقاصة بين دين مؤجل ودين حالء ولا بين دينين مؤجلين إلا إذا حل 
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الأحل أو سقط هذا الأحل بنزول الدائن عنه أو بحرمان المدين منه بسبب اضعافه 
التأمينات. 

فإذا كان الأحل قضائياً (نظرة الميسرة) جازت المقاصة رغم عدم انتهاء هذا الأحل 
ذلك أن القاضي إنما منح هذا الأجحل لكونه غير قادر على الوفاءء» فإذا تبين أنه قادر 
على الوفاء عن المقاصة» وقعت المقاصة قبل انقضاء الأحل. وكذلك إذا تبرع الدائن 
بالأحل. 

ومن باب أولى لا يجوز تقاص دين منجز مع دين معلق على شرط واقفء فالالتزام 
الموقوف على شرط هو التزام غير مستحق» فضلاً عن كونه غير محقق الوحود. 

5 قابلية كل من الديئين للحجز: لا تقع المقاصة إذا كان أحد الحقين لا يجوز 
الكل علية,. :تلق أ الاق غير القالا "تحجر للضيد: القانودف أن بكو 8 خالضا 
لصاحبه» وفي إجازة المقاصة معه حرمان لصاحبه عه مكلا !15 ارط زوج زوحته 
مبلغاً من المال» ثم حكم لها بالنفقة عليه» لم تقع المقاصة بين حق الزوج الناشئع من 
القرض ودين النفقة المتوحب عليه. ويحب ف هذه الحالة أن يوق بدين النفقة» ثم 
يرحع بحقه على زوحته.ء كذلك لا تحوز المقاصة بين أجر العامل بالقدر غير القابل 
للحجز ودين مقابل لرب العمل. 

تلك هي شروط المقاصة القانونية. ولا يلزم فوق ذلك شرط آحر. فلا يشترط 
كما قلثا آنا يحد الديعاق المتقظابلن 3 الصيدر ول" يشعرظ تساوؤهما فق القدان. ون 
ف قوة السند المثبت هما (رسمي أو عادي). 

زلنس ‏ ضووريا أيظا أن يكوة: الديقات .واندى الوقاء اق كا وإتحن. #اكدالي 
مكان وفاء كل من الالتزامين لا يحول دون تقاصهما. 

نذا اتلك التقائن طيعا :من 'ملل الادين و كافك عن هين النديق قلط اقضياض. وان 
كانت خلافه فلا تقع المقاصة بلا تراضيهما. المادة )1١١(‏ مدنى. 


وإذا كان للكفيل المحروم من حق التجريد دين على الدائن المكفول له من جنس 
لين اللكفول :يبه :فإلديعاة ولشنيان اققياضا من غثر رنناتما وإن كان م غير .خنتس 
الدين المكفول به فلا يلتقيان قصاصا إلا بتراضي الدائن المكفول له مع الكفيل لا مع 
المدين. المادة )4١51(‏ مدنى. 

الديون التي تقع فيها المقاصة: تنص المادة )4١١(‏ مدن على أنه « إذا كان للوديع 
دين على صاحب الوديعة والدين والوديعة جنس واحد أو كان للغاصب دين على 
مغلجن: العيخ المنضرية من ميشدها :فاق تضير الريديحة أو الغين العصيربة فعاضي بالنديت 
إلا إذا تقاص الطرفان بالتراضي» . 

استبعد المشرع حالتين نصت عليهما المادة السابقة فلا تحوز فيهما المقاصة ولو 
توافرت الشروط السابقة: 

١‏ إذا انترع شخص شيئاً من مالكه غصباً فإنه يلتزم برده» فإذا طالبه المالك بالرد 
فلا يجوز للغاصب أن يتمسك بالمقاصة بين التزامه برد ما غصب وما قد يكون على 
المالك من التزام قبله. ذلك أن إحازة المقاصة في هذه الحالة تتضمن إجازة اقتضاء 
الشخحص حقه بنفسه؛ إذ يكفي أن ينتزع الدائن من مدينه خلسة أو بالقوة» شيئاً ماثلاً 
نا التزم به المدين لكي يقتضي منه حقه عن طريق التمسك بالمقاصة دون التجاء إلى 
الإحراءات الي أوجبها القانون للتنفيذ القهري. 

١‏ لا يجوز للمودع لديه أن يتمسك بالمقاصة بين الترامه يا الشيء المودع وبين 
ما قد يكون المودع ملتزما به قبله. والحكمة في امتناع المقاصة هنا هي أن الشىء 
المودع يعد أمانة في يد المودع لديه» وليس له أن يخون الأمانة» ثم يتمسك بعد ذلك 
بالمقاصة بين التزامه بالرد أو بدفع التعويض عنه وبين الحق الذي له في مواجهة المودع. 
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ثانيا ‏ كيفية وقوعها وآثارها: 

أ كيفية وقوع المقاصة: تنص المادة )4١*(‏ مدن على أنه «تقع المقاصة بقدر 
الأقل من الدينين ولا تقع إلا إذا تمسك يما من له مصلحة فيها» . 

يتضح من هذا النص أن المقاصة لا تقع إلا إذا تمسك يما من له مصلحة فيهاء وأنه 
يحوز التنازل عنها بعد توافر شروطها وأن المقاصة ليست من النظام العام. وهذا ما 
سنتناوله في الفقرات التالية. 

وجوبه العمسك بالمقاضة: لآ تقع المقاضة حتما بمحرد توافز شروطهاء وإثما يلزع 
لذلك أن يتمسك ها من له مصلحة فيها. فإن لم يحصل هذا التمسك بقي الدينان 
المتقابلان دون انقضاء. وهذا لا يجوز للقاضي أن يحكم بوقوع المقاصة من تلقاء 
نفسه. حى لو علم من وقائع الدعوى أن شروطها متوافرة. فالمقاصة ليست من النظام 
العام» بل هي مقررة لصالح ذوي الشأن» والذي له مصلحة في وقوع المقاصة هو أولا 
البين ف كل مع الديبيي العقايليق... وكذلك يق للكفيل أن ويصفات يا ولو كاك 
احضاع مع يلديى. ولك لا عير للمندين أن. يطلب المقااصة يها ضع على النائق 
الكفيل. كما يجوز للمدين المتضامن أن يتمسك بالمقاصة الى تقع بين الدائن ومدين 
متضامن آخر» ولكن بقدر حصة هذا المدين في الدين التضامئ فقطهء المادة (5 ؟5؟) 

ويحصل التمسك بالمقاصة في صورة دفع» بأن يطالب الدائن مدينه بالوفاء بحقه 
عليه فيدفع هذا دعواه بالمقاصة بحقه الذي له في مواحهته. 

ويصح التمسك بالمقاصة في أية حالة كانت عليها الدعوى» وبعد التمسك بدفاع 
آخر في الموضوع. فيجوز التمسك بالمقاصة لأول مرة أمام المحكمة الاستثنافية. بل 
يجوز حى التمسك بالمقاصة بعد الحكم وعند الشروع في التنفيذ. وذلك كله ما لم 
يتضح أن سكوت صاحب الشأن كان مبناه النزول عن المقاصة. 
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ويجوز أن يقع التمسك بالمقاصة عن طريق دعوى برفعها ضانعيه الشاقع طالياً فتهنا 
تقرير للقاصة يق كنيد ايخ الذايع له 

ومى وقع التمسك بالمقاصة وحب على القاضي الحكم بما م توافرت شروطها. 
وليس له أن يرفض الحكم بما. ولذلك يقال أحياناً أن المقاصة تقع بقوة القانون 
والمقصود بذلك أنما لا تقع بحكم القاضي. بل أن دور القاضي يقتصر على الكشف 
قن القافة. .هذا ميت بالمقاصية والقانرؤنيم قير نا عبن المقائيعة بوالقضائية) الين 
يدنشئها القاضيء» أو المقاصة (الاتفاقية) الي تقع بالاتفاق» وذلك في الحالات الي 
يتخلف فيها شرط من شروط المقاصة القانونية» كما سنرى. 

التزول عن المقاصة: قلنا إن المقاصة لا تقع إلا إذا تمسك بما أحد أصحاب 
المصلحة. بل ويقابل هذا أن لصاحب المصلحة أن يزل عن التمسك بماء رغم توافر 
شروطها وثبوت الحق له فيها. فالمقاصة ليست من النظام العام. 

وألاكن هل موز الاتفاق مقدما أي قبل اجتماع الدبييين وتوافز شروط الققاصة على 
الزول عنها؟ 

الرجح في فرنسا جواز ذلك» نظراً لعدم مخالفة هذا الاتفاق لأي قاعدة من قواعد 
النظام العام وقد نص قائون الموحبات والعقود اللبناني صراحة على جواز الترزول 
نكاما عن اللقاقيية اللاضة و م00 غم موسا قي 

أما في مصر فقد رأى المشرع منع الرول عن المقاصة مقدما المادة (1/7+5) مدن 
مصري. ولغلة. حقى "أن يكبي الاقفا على "الخزول عتهنا: شنرطا هألوينا تيجا بكأواة 
أن يحمي المدين من شرط قد يفرض عليه في كثير من الأحيان. 

والرأي عندي أنه يجب الأخذ بما جاء به القانون المدى المصري ‏ في قانوننا المدي 


العراقي لخلوه من نص مائثل للمادة )١/57(‏ مدني مصري. وذلك لوجاهة الأسباب 


الى قيلحه اق شرير هذا للك افليس عن المساء فاق أن يرل شخص عن 
حق مم يثبت له بعد(2 . ' 

وقد يتم التزول عن المقاصة صراحة. ويجوز أن يقع ضمناً بشرط أن يستنتج من 
ظروف وقرائن تقع ف الدلالة عليه؛ إذ القاعدة أن النزول عن الحق لا يفترض. 

ب آثار المقاصة: تنص المادة )4١(‏ مدني على أنه «تقع المقاصة بقدر الأقل من 
الدينين ولا تقع إلا إذا تمسك با من له مصلحة فيها» . 

وتنص المادة )4١5(‏ مدن على أنه ررإذا كان الدين لا تسمع فيه الدعوى لمرور 
الزمن وقت التمسك بالمقاصة فلا بمنع في الوقت الذي أصبحت فيه المقاصة ممكنة». 

يخلص من هذه النصوص أنه يترتب على المقاصة الآثار التالية: 

١‏ انقضاء الديئين المتقابلين بقدر الأقل منهماء منذ الوقت الذي يصبحان فيه 
صالحين للمقاصة. وهكذا يتبين أن لوقوع المقاصة أثرأ رجعياً يستئد إلى وقت توافر 
شروطهاء ويقع هذا الأثر الرحعي حي لو كان الطرفان أو إحداهما يجهلان ثبوت 
حقهما فيها ويترتب هذا الأثر الرحعي للتمسك بالمقاصة نتيجتان هامتان. 

أ إذا كان أحد الديبين منتجاً لفائدة» فلا تحتسب الفوائد إلا عن المدة السابقة 
لتوافر شروط المقاصة. أما المدة اللاحقة فلا تحتسب عنها فوائد. إذ أن الدين قد 


انقضى منذ الوقت الذي توافرت فيه شروط المقاصة. 





)١(‏ إذا كان المشرع قد نص على عدم جواز التنازل عن المقاصة مقدماً المادة )١/99‏ فليس ذلك لأن 
المقاصة من النظام العام» وإنما لأنه قد لاحظ أن بعض الدائئين _ وبصفة خاصة البنوك في تعاملها مع 
الأفراةوسجرطون على مديتهم السانال مقاما غن التسحاك»بالقاضتة روما عابو بمج فرع ونا نقد طن 
لهم في المستقبل من حقوقء وقد رأى المشرع أن في هذه القبووظ: إرنهزكا الاين رتسي ينيو ان 
الدائنين وهم الحانب القوي» لذلك نصت المادة )١/850(‏ على أنه لا يجوز الترول مقدماً عن المقاصة 
قبل ثبوت الحق فيها. النظرية العامة للالتزام ‏ ج”. أحكام الالتزام والإثبات. الدكتور إسماعيل غائم ‏ 
طبعة .١951/‏ ص 45١‏ الفقرة .5"٠‏ 
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ب إذا كان أحد الدينين قد مضت عليه مدة التقادم وقت التمسك بالمقاصة فلا 
بحول ذلك دون وقوع المقاصة بعد التمسك بماء ما دام أن التقادم لم تكن قد تمت 
مدته في الوقت الذي أصبحت فيه المقاصة ممكنة أي في الوقت الذي احتمع فيه 
الكييان: 

١‏ وينقضي الديئان كما قلنا بقدر الأقل منهماء لهذا فإن المقاصة تؤدي إلى قبول 
الدائن وفاء جزئياً لحقه. والمقاصة هي إحدى الحالات الاستشنائية الى يجبر فيها الدائن 
على قبول وفاء حزئي. 

؟ فإذا تعددت الديون ال تحوز المقاصة فيها بين الطرفين» وجب لتعيين الدين أو 
الديون الي بحري بينهما المقاصة» اتباع نفس قواعد احتساب الخصم الى نص عليها 
المشرع ف -حصوص الوفاء. 

5- ويترتب على سقوط الدين بالمقاصة سقوط التأمينات الى كانت ضامنة له 
كالكفالة والرهن. 

امتناع وقوع المقاصة إضراراً بالغير: لا يحوز أن تقع المقاصة إضراراً بحقوق 
كسبها الغير المادة )5١(‏ مدني» ولذلك على الرغم من توافر شروطها. فإذا تعلق 
للغير حق بأحد الدينين بمنع من الوفاء به» امتنعت المقاصة» لأن ف وقوعها عندئذ 
إضرار يبهذا الغير. وتطبق هذه القاعدة في حالة توقيع الحجز على أحد الدينين وحالة 
الحوالة. 

١‏ فإذا أوقع الغير حجزاً تحت يد المدين؛ ثم أصبح المدين داثناً لدائنه» فلا يجوز له 
أزا رع نتم بالقنا عنقي[ طن ار بعانكا ون 

؟ وكذلك إذا حول الدائن حقه إلى الغير وقبل المدين الحوالة دون تحفظ» فلا 
يحوز لهذا المدين أن يتمسك قبل انحال له بالمقاصة الى كان له أن يتمسك با قبل 
قبوله الحوالة» ولا يكون له إلا الرحوع بحقه على المحيل المادة )4١01(‏ مدني. ذلك أن 
قبول الحوالة في وقت كان يستطيع فيه المدين التمسك بالمقاصة يعتبر من جانبه نزولا 


و 


عن المقاصة» ما دام أنه كان يعلم بالمقاصة وقت قبوله الحوالة دون تحفظ من حانبه. 
فإذا قبل الحوالة دون أن يكرية عللا بقرت كته فى التممياك بالمقاصة, أله يعن ختطقا 
في ححق. نفسه وجب أن يفتضاء علية امال له الذدق: اطلمآن إلى الخويالة بعد أ قبليا 
المدين» إذ ميكق ق وسغه أنه غيظ علماً بعلؤقات المحيل والمدين. فالمقاصة لا يجوز 
إذت: أق كرقي تساف عا إضرار! بالغير. .وما ها يشير لغا هذا الاسام من تلك 
القاعدة العامة الي جحيز للمدين التمسك ضد انحال له بالدفوع الى كان له أن 
يتمسك ها بحاه اميل وقت نفاذ الحوالة في حقه. 
هذا إذا كانت الحوالة قد نفذت قبل المدين بقبوله لما أما إذا كان نفاذها قبله قد تم 
عن طريق إعلانه بما فلا تمنعه هذه الحوالة من أن يتمسك بالمقاصة. وقد نصت المادة 
(510) مدن على الأحكام المتقدمة بقولها 1١١‏ إذا حول الدائن حقه للغير وقبل المدين 
الحوالة دون تحفظ فلا يجوز لهذا المدين أن يتمسك على المحال له بالمقاصة الى كان له 
أن يتمسك يما قبل قبوله الحوالة ولا يكون له إلا الرحوع بحقه على المحيل. ١‏ أما إذا 
كان المدين لم يقبل الحوالة ولكن أعلن ها فلا تمنعه هذه الحوالة من أن يتمسك 
بالمقاصة إلا إذا كان الحق الذي يريد المقاصة به ثبت في ذمة امحيل بعد إعلان الحوالة, 
وفاء الدين رغم المقاصة: تنص المادة )4١5(‏ مدى على أنه ررإذا وف المدين ديناً 
يكآن له أن يطلب القاصة ثيه يق له فاق وز له أن فمساه إضوارا بالقين بالتامينات 
الى تكفل حقه إلا إذا كان يجهل وحود هذا الحق وكان له في ذلك عذر مقبول» . 
وهذا النص يفرض أن المدين وق دينه للدائن» بالرغم من وحود حق له في ذمة 
الدائن كان من الممكن أن يقاص به دينه فلم يفعل. وهنا يجب التمييز بين فرضين: 
أولاآً ‏ إذا كان المدين وهو يدفع دينه يعلم بوحود حق له يمكن أن يقاص به 
الدين» فلم يتعمسك مع ذلك بالمقاصة ودفع الدين. فيعتبر هذا نزولاً ضمنياً منه عن 
التمسك بالمقاصة ومن ثم ينقضي الدين الذي كان ف ذمة المدين بالوفاء» ويعود 


للمدين حقه الذي كان قد انقضى بالمقاصة بعد أن نزل عنها ولا يعود من التأمينات 
الي كانت تكفل هذا الحق ما تضر عودته بالغير» فلا تعود الكفالة الشخصية أو 
العينية؛ ولا يضار دائن مرقّن متأحر في المرتبة عن مرتبة الرهن الذي كان يكفل الحق. 

لاا :ذا كلق لتر وو رادقم سرع كوا وود بده بويك الار اتن ود للدي 
وعليه هو يقع إثبات ذلك» فهنا لا يمكن القول بالنزول الضمئئ عن التمسك بالمقاصة. 
وكان مقتضى تطبيق القواعد العامة أن يقال أن المقاصة قد وقعت بحكم القانون 
فانقضى بما دين المدين؛ فإذا دفعه بعد ذلك يكون قد دفع ديناً قد انقضى» فيسترد ما 
دفع وفقاً لقواعد استرداد غير المستحق. 

ولا يرحع بحق وبما يكفل هذا الحق من تأمينات؛ لأن هذا الحق قد انقضى أيضاً 
المناضة والقصيهر يع تأصداظ. _ولكى التازوة سل .من حي درن بورحو قن 
الك ل نشاف عذرا 007 فحفظ له قصده.؛ واعتد بالوفاء الصادر منه على أنه 
وفاء لدين قائم في ذمته لا على أنه وفاء لدين قد انقضى بالمقاصة» لاسيما أن المقاصة 
لا تقع إلا إذا تمسك بما وهو هنا لم يتمسك بما لأنه كان يجهلها. وما دامت المقاصة 
م تقع» فإن حق المدين في ذمة الدائن يبقى با له من تأمينات ولو كانت هذه 
التأمينات كفالة شخصية أو كفالة عينية فأضر بقاوها بالغير» وذلك كله رعاية الحسن 
نية المدين. 

المقاصة الاختيارية 

قد يتحلف أحد الشروط الي نص عليها القانون لوقوع المقاصة؛ فلا تقع المقاصة 
بحكم القانون. ولكنها قد تقع بالاحتيار» إما بإرادة أحد الطرفين أو بإرادتهما معاً. 

فإن كان عدم وقوع المقاصة بحكم القانون قد قصدت به مصلحة أحد الطرفين» 
حاز له أن يوقع المقاصة بإرادته وحدها. مثل ذلك أن يتخلف شرط تلاقي الدينين, 
بأن يكون لدائن دين على قاصرء وعليه دين لوصيهء فيجوز للوصي أن يتمسك 


نر 


بالمقاصة بين دين القاصر والدين الذي له (أي للموصي) في ذمة الدائن. وقد يتخلف 
شرط استحقاق الأداء أو شرط الصلاحية للمطالبة أمام القضاء بالنسبة لأحد الدينين» 
أن كله اح الدوين نحا أو بحرد التزام طبيعي» فيجوز للمدين به أن يتمسك 
بالمقاصة. وقد يتخلف شرط القابلية للحجز بالنسبة لأحد الحقين» فيجوز للدائن به أن 
يتمساق بالقاصية. 

أما إذا كان عدم وقوع المقاصة القانونية قد قصدت به مصلحة الطرفين معأء كما 
لو احتلف موضوع الدينين؛ فلا تقع المقاصة إلا بإرادة الطرفين فتكون المقاصة في هذه 
الحالة اتفاقية. 

وسواء تمت المقاصة الاحتيارية بإرادة أحد الطرفين أو كانت مقاصة اتفاقية» فهي 
لا تقضي الدينين إلا من وقت التمسك هيما أو الاتفاق عليها. 

ولا يحوز على أي الأحوال أن تقع المقاصة الاختيارية إضراراً بحقوق كسبها الغير. 
المقاصة القضائية 

هي المقاصة ال يجريها الفاضي حيث يتخلف شرط من شروط المقاصة القانونية 
ما يستطيع القضاء استكماله. وذلك هو شرط الخلو من التراع. فإذا طالب دائن 
مدينه بالوفاء مما عليه» فتقدم المدعى عليه بطلب عارض يدعي فيه بحق ينازعه خحصمه 
في وحوده أو مقداره فلن تقع المقاصة القانونية لأن أحد الدينين متناز ع عليه. ولكن 
للمحكمة أن تفصل في هذا الراع, فإن قضت بوجود الحق وعينت مقداره حكمت 
بالمقاصة بين الحقين. 

ويلاحظ أن المقاصة القضائية ليست في الحقيقة سوى مقاصة قانونية تقع مى 
توافرت شروطها. فالقاضي عندما يفصل في التراع حول وحود الحق أو مقداره إنما 
يقتصر على بحرد استكمال شروط المقاصة القانونية. وم توافرت هذه الشروط 
وقعت المقاصة بحكم القانون» ولا يريد حكم القاضي بإيقاعها عن أن يكون تقريراء 
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لا إنشاء للمقاصة. ولكن المقاصة لا تقع إلا من وقت الحكم» فمنذ ذلك الوقت فقط 


تكون شروط المقاصة القانونية قد توافرت بحسم اللزاع الذي كان بمنع من وقوعها. 


الممبحث الخامس 
اتحاد الذمة 

التعريف: اتحاد الذمة هو احتماع صف الدائن والمدين في شخص واحد بالنسبة 
لدين واحد. وهو يفترق عن المقاصة من حيث أن المقاصة تفترض وجود شخصين 
بينهما التزامان» المدين في أحدهما دائن في الآحر. أما اتحاد الذمة فهو يفترض وحود 
دين واحد ثم خحلف أحد طرفيه الطرف الاخر. كما إذا توثي الدائن مغلا فورث 
الملانرع: 

وقد خصص القانون المدني العراقي نصين لاتحاد الذمة هما: المادة )4١/(‏ مدن 
وال تقرر أنه ,رقي الدين الواحد إذا احتمع في شخص واحد صفتا الدائن والمدين 
انقضى الدين لانحاد الذمة بالقدر الذي انحدت فيه». 

والمادة )5١5(‏ مدن وال تقضي بأنه رإذا زال السبب الذي أدى إلى اتحاد الذمة 
وكان لزواله أثر رحعي عاد الالتزام إلى الوحود هو وملحقاته بالنسبة لذوي الشأن 
نيا ويعتبر اتحاد الذمة كأن لم يكن» . 

حالات اتحاد الذمة: يقع اتحاد الذمة إما بسبب الوفاة وإما بين الأحياء. 

)١(‏ فقد يقع اتحاد الذمة بسبب الميراث أو الوصية» فإذا توق الدائن فورثه المدين؛ 
أصبحت تركته دائنة للمدين .بلغ معين. فإذا كان المدين هو الوارث الوحيد» فإنه 
يرث كل الدين الذي للتركة في ذمتهء فيصبح دائاً في هذا الدين نفسه». وتجتمع فيه 
صفتا الدائن والمدين فينقضي الدين عن طريق اتحاد الذمة. فإذا ورث نصف الدين مكلا 
لوجود وارث تقاسم معه التركة» انقضى نصف الدين باتحاد الذمة» وبقي ملتزما 
بالنصف الآخر نحو الوارث الآخر. 


فإذا توثي المدين وورثه الدائن» كانت التركة مدينة للوارث» واستطاع أن يستوقٍ 
دينه منها. إذ القاعدة لا تركة إلا بعد سداد الدين. وبذلك ينقضي حق الوارث الدائن 
بالوفاء (لا باتحاد الذمة) ثم يؤول إليه نصيبْ في العركة 37 رن فيو ا 

(5) وقد يقع اتحاد الذمة حال الحياة» وإن كان ا 5 قليل الوقوع قي العمل. 
ومن أمثلته أن تشتري شركة السندات الي أصدرقا. 

آثر اناه الذمة” عردب على اتماك. الاذمة اتقضاد الدين بالقدس الى اديت فيه 
الذمة. فقد يقع انحاد الدين بتمامه» كما لو كان المدين هو الوارث الوحيد للدائن» 
وقد يقع اتحاد الذمة في حزء من الدين كما لو ورث المدين نصف تركة الدائن. 

والعلة في انقضاء الدين باتحاد الذمة هي استحالة أن يطالب الإنسان نفسه. فاتحاد 
الذمة هو مانع طبيعي من اقتضاء الدين. ولذلك إذا زال السبب الذي أدى إلى اتحاد 
الذمة» عاد الدين إلى الوحود هو وملحقاته بالنسبة إلى ذوي الشأن جميعاً. فلو أوصى 
الدائن للمدين بالندين مثلاً ثم تلين أن الوصية باطلة؛ عاد الدين إلى الوحود يجميع 
توابعه» وذلك بأثر رجعي» وكأن اتحاد الذمة لم يقع”" . 

ويلاحظ أن اتحاد الذمة لا يقتصر على الحقوق الشخصية وحدهاء بل هو يرد 
أيضاً على الحقوق العينية» مثال ذلك ما إذا توثي مالك الرقبة فورثة المنتفع» أو إذا 
تلقى مالك العقار المرتفق ملكية العقار المرتفق به أو بالعكس, أو إذا وق حائز العقار 
المرهون الدين المضمون بالرهن فهو يحل محل الدائن في الرهن الوارد على عقاره. 


)١(‏ وهذا وفقا لما تقضي به الشريعة الإسلامية أما في الشرائع الغربية» فإن قبول التركة بدون خيار الجرد يجعل 
الوارث 5-5 سما عن درون ا موروث» وبذلك تتحد الذمة في الدين الواحد» وينقضي دين الوارث 
الذعة كان له وخ :كام المرووومقة باققاد الذة: 

0 تتموعة الاعماك التحضيرية لمشروع القانون المدني المصري ج-_" المذكرة الإيضاحية ص 757. 

."؟ 


الفصل الثائ عشر 
انقضّاء الالترام دون أن يوفى به 

قد ينقضي الالتزام دون الوفاء به أصلً. ويقع ذلك بأسباب ثلاثة: 
(١)الإبراء‏ (1)استحالة التنفيذ )١(‏ التقادم أو مرور الزمان المانع من سماع الدعوى. 

وقد وردت هذه الأسباب في القانون المدني العراقي في الفصل الثالث من الباب 
الخاص بانقضاء الالتزام ف المواد من 47١‏ إلى 47 54. وسنفرد لكل من هذه الأسباب 
الغالالة عيمدنا خاضا. 

المبحث الأول 
الإبراء 

الإبراء هو إسقاط شخص ما له من حق قبل شخص آخحر كإسقاط الدائن دينه. 
ويكون كل الفكل يدل على قللكن كايرات وأسقطم» وأنيت: برقع من الدين. وذ 
يتوقف على قبول المدين» ولكن يرتد برده في مجلس الإبراء لما فيه من معئئ التملك, 
فإنه قد يصور بأنه تمايك الدين لمن عليه الدين20 . ولأن من الأشخاص من لا يرضون 


لكرامتهم أن يتفضل عليهم غيرهم. 


(1) ويمكن القول إن الإبراء لا يقضي من الالتزام إلا على عنصر المسكولية وحده؛ فهو وحده الذي بملك 
الدائن الترول عنه بإرادته المنفردة فيكون له أن يرل عن حتقه في الالتجاء إلى القهر لإجبار المدين عن 
تنفيذ التزامه ولكن الدائن لا يستطيع بإرادته المنفردة أن يقضي على عنصر المديونية» فللمدين مصلحة في 
أذ يق قينه قائها إلذ أ يقوم بالإيفاء :يه افعلاه فقد يتخرج المديرق عن تفل له يروكادة قلا عيون أن 
يفرض عليه وينبئ على أن عنصر المديونية يظل قائماً رغم الإبراءء أن قيام المدين بأداء الدائن رغم الإبراء 
قيفر توا بل هو وفاء ندين: كها أن امياد © رفير #صيربا 2 (انظر عكس ذلك مجموعة 
الأعمال التحضيرية جا ص 5550) عبد الحي حجازي ج” )١945(‏ ص 232007 السنهوري ج_" 
فقرة لاه ص 43117 هامش 5). فالمدين لا يتبرع للدائن بحق حديد إذا ما رد الإبراء بل هو يعيد إلى 
الالتزام عنصر المسئولية» أما المديونية فقد كانت قائمة لا تنقض بالابراء. على أنه للدائنين الطعن في الوفاء 
أو في الإبراء بالدعوى البولصية دون حاجة إلى إثبات الغش. (انظر إسماعيل غانم ‏ في النظرية العامة 
للالترام ج١‏ فقرة ١9ص 5٠٠١‏ هامش .)١‏ 


ه.فم 


وإن مات المدين قبل القبول فلا يؤحذ من تركته ويصح إبراء الميت عن دينه المادة 
2793 نا / هديق . 

وقد يوكوة اراد هاماء. كاير اناق عن كل سق هر ل قبللكة وقم يكوة: خاضاء 
كما ف أبرأتك من هذا الحق. ويصح تعليق الإبراء» فإن علق الدائن إبراء مدينه من 
بعض الديون بشرط أداء البعض الآخر وأداه المدين برئ» وإن لم يؤده فلا يبرأ ويبقى 
عليه الدين كله المادة 71١‏ 5) مديني. 

وذلك اتصل بالصلح إبراء حاص بالمصالح عنه فلا تسمع الدعوى في خصوص 
ذلك وتسمع في غيره. وإذا اتصل بالصلح إبراء عام عن الحقوق والدعاوي كافة فلا 
تسمع على اللمبرأ دعوى في أي حق كان قبل الصلح وتسمع على الحق الحادث بعده. 
الدة و 559 )١/‏ ليق 

ويشترط لصحة الإبراء أن يكون المبرئ أهلا للتبرع» فلا يصح إلا من العاقل البالغ 
قر الخصور عليه لعفه المادة 86515 ماق وإقا كان فى مرض المت كان كمه 
حكم الوصية المادة (5١٠١١/؟)‏ مدي. 

وكذلك يشترط في الإبراء أن يكون من حق ثابت قائم» فلا يصح الإبراء من حق 
لم يوجدء ولا الإبراء من الأعيان. ولكن يصح الإبراء من حق الإدعاء بالاعيان» فلا 
تسمع الدعوى يما بعد ذلك الإبراء» لأنه حق وهو يقبل السقوط. 

وإذا أبرأ الدائن المدين وكان الإبراء صحيحا سقط الدين» وبسقوط الدين ينقضي 
الرهن تبعاً له كما تنقضى جميع التأمينات العينية والشخصية الي كانت تكفله. 

الممبحث الغايي 
استحالة السفيذ 

تنص المادة (47) مدن على أنه ««رينقضي الالتزام إذا أثبت المدين أن الوفاء به 

أصبح مستحيلاً عليه لسبب أجبي لا يد له فيه, . ويرجع هذا الحكم إلى قاعدة طبيعية 


مؤداها أنه لا تكليف يمستحيل. ولذلك فإن استحالة تنفيذ الالتزام سبب من أسباب 
انقضائه ولكن يشترط لذلك ما يلى: 

١‏ يجب أن يكون الالترام قد نشأ جمكناء أما ذا كان الالترام مستتتحيلاً قبل ثاشأتة 
كالاعوام بشل ملكية مترل الققم قبل إيراة. العقده الإثه. يكوف النواعاً ياظارة لذ ينها 
أصلاً .وبالتالي لا يتصور بشأنه الانقضاء لأن ما لم يوجد ولا' يكون هناك محال 
لانقضائه. 

١‏ يحب أن يصبح تنفيذ الالتزام بعد نشأته مستحيلاً وليس فقط مرهقا أو صعباً 
بالنسبة للمدين. فالالترام المرهق يظل قائماً بالنسبة للمدين وإن حاز تطبيق نظرية 
الظروف الطارئة عليه إذا توافرت شروطها. أما الالتزام المستحيل فإنه ينقضي. 

الاستحالة المؤدية إلى انقضاء الالترام إما أن تكون مادية أو قانونية. ومن 
الأمثلة على الاستحالة المادية أن ينهدم المترل المطلوب نقل ملكيته أو تنفق الماشية 
المطلوب تسليمها أو أن تبتر يد الفنان الذي التزم برسم لوحة» أو أن يضطر المدين إلى 
القيام بالعمل الذي التزم بالامتنا ع عن القيام به. ولكن يلاحظ أن الالتزام الذي محله 
شيء مثلي كالنقود لآ يتصور أن يصبح مستجيلا لأن المثليات لا تخلك. ومن الأمقلة 
على الاستحالة القانونية أن يلتزم شخص بنقل ملكية عقار فتتزع ملكية هذا العقار 
للمنفعة العامة والاستحالة بنوعيها المادي والقانونئي تؤدي إلى انقضاء الالترام. 

:- يحب أن ترحجع استحالة التنفيذ إلى سبب أحبي لا يد للمدين فيه أما إذا 
رحعت استحالة التنفيذ إلى حطأ المدين» فإن الالتزام لا ينقضي بل يصبح من حق 
الدائن الرجوع على المدين بالتنفيذ ,مقابل» أي التنفيذ بطريق التعويض. والسبب 
الأحنبي هو القوة القاهرة أو الحادث الفجائي أو حطأ الغير. وعلى المدين يقع عبء 
إثبات السبب الأحبي. 

آثار استحالة التنفيذ: أهم أثر لاستحالة التنفيذ بغير خطأ هو انقضاء الالتزام 
وملحقاته وتأميناته. وإذا كان هذا الالتزام ناشاً عن عقد ملزم للجانبين فإن الالتزام 


ا ؟ 


المقابل له ينقضي أيضاً وينفسخ العقد المادة (179) مدني. 

وبالتالي فإن المدين يتحمل تبعة استحالة التنفيذ لأنه لا يستطيع أن يطالب الدائن 
بالالترام المقابل لالتزامه الذي استحال تنفيذه. أما إذا كان الالتزام ناشئا عن عقد ملزم 
لجانب واحد. فإن هذا الالتزام ينقضي باستحالة تنفيذه» ويتتحمل الدائن في هذه الحالة 
شبعة استحالة التنقيك لأن ذمة اللدين تثراً ق تواحيقة ولا يقايل للع سقوظ العرام عليه 
هو قبل المدين إذ لا وحود لمثل هذا الالتزام في العقد الملزم لجانب واحد. 

وهناك إلى جانب تحمل التبعة في العقد تحمل التبعة في الملك. وقد انفرد التفنين 
المدئ العراقي بالنص على تحمل التبعة في الملك؛ عقب النص الذي أورده في صوص 
انقضاء الالتزام لاستحالة تنفيذه بسبب أجبي. 

فنصت المادة (477) مدن على أنه رر إذا انتقل الشيء إلى يد غير يد صاحبه؛ بعقد 
أو بغير عقد» وهلك دون تعد أو تقصير» فإن كانت اليد يد ضمان هلك الشيء على 
صاحب اليد» وإن كانت يد أمانة هلك الشيء على صاحبه, . ونصت المادة (/471) 
مين على أله 

١‏ تكون اليد يد ضمان إذا حاز صاحب اليد الشيء بيك لكي ولكرزة بد 
آبائة ذا معان الخني: تمعد لككة رار واكعاره ثاتبا غيم الاداك: 

؟ تنقلب يد الأمانة إلى يد ضمان إذا كان صاحب اليد ولو بغير فصد التمللك؛ 
قد حبس الشيء عن صاحبه دون حق أو أخذه بغير إذنه. 

وتتراض هذه النصوص يأك شيعا قد لتقل من يد مالاقه إل يد غير الالاكم سبوا 
انتقل بعقد كعارية أو وديعة أو إيجار» أو انتقل بغير عقد كحيازة بحسن نية أو بسوء 
نية أو غصب. ثم يهلك الشيء في يد غير المالك بسبب أحبي. 

وهنا بميز القانون المدئ العراقي _ أحذاً بأحكام الفقه الإسلامي ‏ بين يد الضمان 
ويد الأمانة. فإن كانت يد غير المالك يد ضمانء فإن الترامه برد الشيء إلى المالك لا 
ينقضي باستحالة تنفيذه؛ بل يتحول هذا الالتزام إلى تعويض» ويتحمل هو تبعة هلاك 


اتسين 


الشيء. أما إن كانت يد غير المالك يد أمانة» فإن الترامه برد الشيء إلى المالك ينقضي 
باستحالة تنفيذه» ويتحمل المالك إذن تبعة هلاك الشيء وإن كان قد هلك ف غير 
يدهء لأنه هلك في يد هي يد أمانة. 

وتكون اليد يد ضمان إذا حاز صاحب اليد الشيء بقصد تملكه كالغاصب والحائر 
بقصد التملك ولا سيما إذا كان سيئى النية» ومن أنحذ الشيء على سوم الشراء» كل 
هؤلاء يدهم على الشيء يد ضمان. وتكون اليد يد أمائة إذا حاز الشيء لا بقصد 
ملكه بل باعتباره نائبا عن المالك كالمستعير والمودع والمستأحر ومن أنحذ الشيء على 
سوم النظرء فهؤلاء يدهم يد أمانة. 

ومع ذلك فإن يد الأمانة تنقلب إلى يد ضمانء فتكون تبعة الحلاك في هذه الحالة 
على الحائر لا على المالك» إذا كان الحائز» ويده قد بدأت يد أمانة» قد حبس الشيء 
عن صاحبه دون حقء أو أحذه بغير إذنه» في هاتين الحالتين» يكون ,تابة المدين المعذر 
الذي يتحمل تبعة هلاك الشيء ولو بسبب أحبي. 

وإذا انتقلت ملكية الشيء بعقد» كانت يد المالك القديم قبل التسليم يد ضمانء» 
وتنقلب يد أمانة إذا امتنع واحب التسليم بقيام سبب للحبس. المادة (474) مدي 
ومعئ ذلك أن المبيع يهلك على البائع قبل التسليم؛ لأن يده تعتبر يد ضمان وإن كان 
غي مالاك» ]3 له يزال معرشا فق فته واحب اليم ول رقم بيه وهو افوا كته 
لنقل الملكية. أما إذا قام سبب لحبس البائع المبيع في يده بأن كان لم يستوف ثمنه 
الواجب الأداىئ فامتنع واجحب التسليم قيام سبب الحبسء فإن يد البائع» وقد كانت 
بد ماق كما رارقا تلن الك يق أفناكلة: فإذا هلك الشيء بسبب أحبي وهو محبوس 
في يده بسبب عدم استيفاء الثمن» لم يهلك عليه بل يهلك على المشتري0(" . 
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المبحث الثالث 
مرور الزمان المانع من سماع الدعوى (التقادم المسقط) 

التعريف بالتقادم المسقط وأساسه القانويي: 

التقادم المسقط عبارة عن مضي مدة معينة على استحقاق الدين دون أن يطالب 
به الدائن» فيترتب على ذلك سقوط حقه في المطالبة إذا تمسك بالتقادم من له مصلحة 
فيه. والفكرة الأساسية ال يقوم عليها التقادم المسقط هي استقرار المعاملات. فالحق 
الذي يسكت صاحبه عن المطالبة به مدة طويلة لا يكون له أن يطالب به بعد انقضاء 
هذه المدة وإلى أحل غير محدود. لأن سكوت الدائن عن المطالبة مدة طويلة فيه دلالة 
على أنه استوق حقه أو على أنه قد نرل عمه للمديرن» أو أ الدائق. شتخصض مهكل 
فتكون رعاية حق المدين أولى. وفي جميع الأحوال فإنه من غير المقبول من ناحية 
استقرار المعاملات أن يطالب المدين بالاحتفاظ بمخالصة الوفاء مهما طال الأجلء وأن 
يسمح للدائن أو ورثته ممطالبة المدين أو ورثته بعد مرور عدة أجيال. ولذلك فإن كل 
الفقتريعانكك بعل ورور س6 عيب من الوقك: سيا من أسبافه #قاقب الالقواة. بيده 
المدة هي بحسب الأصل ثلاثين غاما في القانون الفرنسي وخمسة عشر عاما في القاتون 
العراقي. ويلاحظ أن تحديد التقادم بخمسة عشر عاما مأخوذ من الفقه الإسلامي لا 
من القانون الفرنسي الذي يجعل (المدة ثلاثين عاما). فإذا كانت القاعدة في الشريعة 
الإسلامية إنه لا يسقط حق امرئ مسلم وإن قدم إلا أن فقهاء المذهبين (الحنفي 
والمالكي) قرروا (عدم سماع الدعوى) بعد مرور مدة معينة حددها بعضهم بثلاثين 
عام وآخحرون بثلاثة وثلاثين وفريق ثالث بستة وثلاثين. وف عهد السلطان سليم 
العتماى تقرير تحاديد .هله الملاة ببد 6١03‏ غاما وهذا "أحذق. محلة الأحكام العدالية 


. وبه أحذ المشرع العراقي(2‎ )١509 


)١١‏ ويلاحظ أن الشريعة الغراء لا تعرف نظام التقادم كما نعرفه» لأن الحقرق فيها اوس اماك إعما هي 
قد عرفت في عهد متأخر وبعد أن عم القيضاة يدا عدم سماع الدعوىئ بعد عاما (وق الوقت 
والميراث * عاما) أحذا بالمبدأ الفقهي الذي تقرر من أن القضاء يتخصص بالزمان والمكان والخصومة. 


ل 


ويلاحظ أن أثر التقادم لا يقتصر على الحقوق الشخصية. فالحقوق العينية الأصلية 
عدا حق الملكية تسقط بالتقادم. فيسقط حق الانتفاع وحق الارتفاق مثلاً بعدم 
اتتعمالة عد سف عار عافا كما ]0 التقادم اقل يأكون. .سبي الاكتاسابي الخلقراق 
العينية .كما قي ذلك حق الملكية» وذلك هو التقادم الككسب وأساسه الحيازة. ودراسة 
هذين النوعين عن التقادم» التقادم المسقط للحقوق العينية والتقادم المكسب لماء لا 
محل فا في دراسة نظرية الالتزام فهي من موضوعات نظرية الحقوق العينية الأصلية. 

وسنتناول في دراسة التقادم المسقط بيان مدد هذا التقادم» ثم كيفية احتساب المدة) 
نم أثر هذا التقادم» وأخيرا التفرقة بين التقادم العادي ومواعيد السقوط. 
١‏ مدة التقادم المسقط : 

الأصل ف الالتزام أن يتقادم عضي حمس عشرة سنةء وهذا هو التقادم الطويل أو 
التقادم العادي. وقد نصت عليه المادة (479) مدني بقولها الدعوى بالالتزام أياً كان 
سببه لا تسمع على المنكر بعد تركها من غير عذر شرعي حخمس عشرة سنة مع مراعاة 
ما وردت فيه من أحكام خاصة. 

ولهذا التقادم أساس مزدوج يستند إلى فكرتٍ الصالح العام والصالح الخاص ف نفس 
الوقت» ولذا تأئرت أحكامه نتيجة لاختلاف الاعتبارات الى يقوم عليها. ذلك أن 
ترتيياً على فكرة الصالم العام ومبناها تجنب نظر المنازعات ال تقدم عليها العهد 
لتعذر الفصل فيها. لا يجوز النزول عن التقادم قبل ثبوت الحق فيه المادة 49 4) مدني, 
كما أنه يصح التمسك به في أية حالة كانت عليها الدعوى ولو لأول مرة أمام 
لمحكمة الاستتنافية المادة (7/441) مدنئ» كما أنه ترتيباً على فكرة الصالح الخاص 
ومبناها قرينة الوفاء» لا يقع التقادم بقوة القانون» بل يجب أن يتمسك به من له 
مصلحة فيه المادة )١/45457(‏ مدن» وأنه يجوز اللزول عن التقادم بعد ثبوت الحق فيه. 
١ك‏ تمان 5 


غير أنه إذا كان الأصل هو تقادم الالتزام .عضي حمس عشرة سنة. إلا أن هناك من 
الحالات ما يتقادم فيها الالتزام عمدة أقصر من ذلك١(2‏ وهذه المدة القصيرة قد تكون 
خمس سئوات أو سنة واحدة» على ما ستبينه فيما يلى. 

التقادم الخمسي: تنص المادة (5520) مدني على أنه : 

١‏ كل حق دوري متجدد كالأحرة والفوائد والرواتب والإيرادات المرتبة لا 
تسمع الدعوى به على المدين بعد تركها من غير عذر شرعي حمس سنوات. 

؟" أما الريع المستحق في ذمة الحائز سيئئع النية والريع الواجب على المتولي الوقف 
أداؤه للمستحقين فلا تسمع الدعوى هما على المنكر بعد تركها من غير عذر شرعي 
خلس عظرةه بسلثة: 

وحكمة هذا التقادم ليست راجعة إلى قرينة الوفاء» وإنما ترحع إلى أن المدين يؤدي 
هذه الديون عادة من الإيراد» فلو أحبر على الوفاء مما يكون قد تجمع من هذه الديون 
مدة طويلة دون مطالبة لأفضى ذلك إلى إرهاقه وتكليفه .ما يجاوز الطاقة. وعندي أن 


)١١‏ ويرد على هذه القاعدة استئناءات ورد بعضها في نصوص متفرقة في القانون المدئي منها سقوط دعوى 
التعويض عن الكسب بلا سبب المادة (4 54 7) مدني» ممضي ثلاث سنوات» ودعوى التعويض عن العمل 
غير المشروع وتسقط أيضا يمضي ثلاث سنوات المادة )7١7(‏ مدى. وورد البعض الآحر منها قي نصوص 
متفرقة لٍ قانون التجارة رقم (59 ١‏ ولسنة .)١9377٠0‏ منها المادة )٠١(‏ واليي تنص ف المسائل التجارية 
لا تسمع الدعاوى المتعلقة بالترامات التجار قبل بعضهم البعض ولمتعلقة بأعمالهم التجارية .كرور عشر 
سنوات من تأريخ حلول ميعاد الوفاء بالالتزام إلا إذا نص القانون على مدة أقل. وكذلك تسقط يمرور 
عشر سنوات الأحكام النهائية الصادة في تلك الدعاوي. ومنها المادة (ه ٠‏ ه) تجاري الى فرقت بين ثلاثة 
أنواع من التقادم بالنسبة للحقوق الناشئة عن السفتجة (البوليصة) وهي بثلاث سنوات من تأريخ 
الاستحقاق بالنسبة لدعوى الحامل على المسحوب عليه وسنة واحدة بالنسبة لدعوى الحامل على 
المظهرين أو الساحب» وستة أشهر بالنسبة لدعاوى المظهرين قبل بعضهم أو قبل الساحب. وطبق المشرع 
هذا الحكم على الكمبيالة المادة )١/51١(‏ تحاري. 

؟ 51 


هذا هو موقف المشرع العراقي» فهو لم يشترط في هذه المادة (إنكار المدين) كما فعل 
في المادة السابقة عليهاء بل وكما فعل في الفقرة الثانية من المادة نفسها )57٠0(‏ مديي. 

ويشترط ف التقادم الخمسى أن يكون الدين دورياً ومتجددا. والمقصود بالدورية 
أن الحق يستحق ف ميعاد دوري كأن يستحق كل أسبوع أو كل شهر أو كل سنة أو 
كل وحدة زمنية أحرى اتفق عليها. 

والدورية قد يكون مصدرها الاتفاق كما في الأحر والفوائد الاتفاقية» قد يكون 
مصدرها القانون. 

والمقصود بالتجدد أن الحق يستحق في موعده الدوري إلى ما لا ماية» ما دام 
بضدرة قائما درق أن دن ذللف إل انتقاص الأامله كاهو الضاك والنسية اللعواتن: 
نا ذا" اق الل هوري ,لكو درتيهقك استحفاقه الققاض اللأصل» كافساظ الديةه 
فإنه لا يعتبر متجدداً ولا يخضع بالتالي للتقادم الخمسي بل يتقادم كل قسط منه .مضي 
حمس عشرة سنة من تاريخ استحقاقه وفقاً للمبادئ العامة. 

وقد أتى المشرع» بعد أن وضع القاعدة العامة في تحديد هذه الحقوق بأمثلة عليها 
حي 

١‏ الأجرة: ويقصد بما أجرة المباني والأراضي الزراعية والأرض الفضاء وأحرة 
الغرف المفروشة وأجرة المنقولات» ولكن التقادم الخمسي لا يطبق على التعويض 
الي يتوم به السعاجر. ولةاغلى آخير للثل لآن كل منهما ليس حقا دوورياً متجددا. 

؟_ الفوائد: تسقط الفوائد .بمعضي خسن سبوات سواة. أكانك: فواقد كافونية. أ 
اتفاقية أما فوائد التعويض عن عدم التنفيذ فإُا تتقادم بخمس عشرة سنة. 

ويعفيط لسقوطء الفواكك ليس ستتوات أل لا #كرن كد غولتك إلى بإرامن هال) 
لأنما تفقد عندئذ صفتها الدورية المتجددة» وإذا صدر بالفوائد حكم فإهًا تسقط 


عضي حمس عشرة سنة. 


فاق 


الرواتب والإيرادات: الرواتب هي المبالغ الى تقررها القوانين والأنظمة 
للموظفين والمستخدمين مقابل قيامهم بواجباهم سواء أكانت تدفع من الخزينة العامة 
أم من قبل جهات إدارية أخرى. وهي تسقط بخمس سنوات لأنها ديون دورية 
متجددة. والإيراد مبلغ من المال (أو مقدار معين من الأشياء المثلية) يدفع إلى شخص 
مدى حياته (أو إلى خلفائه من بعده) مقتضى عقد أو وصية. (المادتان 4 59 و8101). 
والإيراد في كلتا الحالتين دين دوري متجدد يسقط .مضي خمس سنين. 

الاستضاء من قاعدة الدورية والتجدد: استثئ المشرع في المادة (470/؟) مدي 
من نطاق الحقوق الدورية المتجددة» الريع المستحق ف ذمة الخائر سيئى النية والريع 
لواحيه على متول الوق أدؤه: للميتعكن باتبار انا ادويق والتحده ليست من 
صفات هذين النوعين من الحقوق» وإن بدت كذلك ف الظاهر ولذا أحرى في شاكهنا 
القاعدة العامة وهي سقوط الحق ف المطالبة بانقضاء حمس عشرة سنة. 

فالحائز سيئ النية مسؤول من وقت أن يصبح سيئ النية عن جميع الثمار الى 
يقبضها واليّ يقصر في قبضها المادة )١١77(‏ مدن» سواء أكانت ثماراً طبيعية أي 
ينتجحها الشيء من تلقاء نفسه ككل المراعي وتتاج المواشي» أم صناعية أي يتدخل 
الإنسان في إنتاحها كالمزروعات»؛ أم مدينة أي ينتجها الشيء عن طريق الاستغلال 
بأحد الأعمال القانونية كأحرة الأراضي الزراعية والعقارات المبنية. والثمار هنا وإن 
كانت دورية ومتجددة إلا أن التزام الجائز سيع النية يما ليس قوري ولخد لأن 
أساسه فكرة التعويض عن الغضب أي عن عمل غير المشروع. 

أما بالنسبة لمتولي الوقف فإنه إنما يقبض الغلة نيابة عن المستحقين فإذا ظلت الغلة 
قائمة تحت يده فإها تبقى ملكا للمستحقين ولا يتقادم حقهم فيهاء أما إذا كان المتولى 
قد استهلك الغلة بتعدية أو بتقصيره فإنه يصبح ملزما بالتعويض والتعويض ليس من 
الديون المتجددة فلا يسقط إلا همضي المدة الطويلة (خمس عشرة عاماً). 


التقادم بسنة واحدة (الحولي): تنص المادة )417١(‏ مدن على أنه. 

١‏ لا تسمع الدعوى على المنكر بعد تركها من غير عذر شرعي سنة واحدة في 
الحقوق الآتية: ‏ 

أ حقوق الأطباء والصيادلة وامحامين والأساتذة والمعلمين والمهندسين والخبراء 
ووكلاء التفليسة والسماسرة وبوحه عام كل من يزاول مهنة حرة على أن تكون هذه 
الحقوق واحبة لحم جزاء عما أدوه من عمل وما تكبدوه من مصروفات: 

ب حقوق التجار والصناع عن أشياء وردوها لأشخاص لا يتجرون في هذه 
الأشياء وحقوق أصحاب الفنادق والمطاعم عن أجر الإقامة ومن الطعام وكل ما 
صرفوه لحساب عملائهم. 

ج - حقوق العملة والخدم والأحراء من أحور يومية وغير يومية ومن ثم ثمن ما 
قاموا به من توريدات. 

ولا تسمع الدعوى ف هذه الحقوق حي لو بقي الدائنون مستمرين فيما 
يقومون به من -حدمات أو أعمال أو أشغال أو توريدات. 

" ويجب على من يتمسك بعدم ماع اضرق غرور اسية ولينة أذ كلف فيه 
توحهها المحكمة من تلقاء نفسها على أن ذمته غير مشغولة بالدين وتوجه اليمين إلى 
ورثة المدينين أو أوليائهم إن كانوا محجورين بأنهم لا يعلمون بوجود الدين. 

4 لكن إذا حرر سند بحق من هذه الحقوق فلا يتقادم الحق إلا بانقضاء خمس 
عشرة سنة. وأساس هذا التقادم هو قرينة الوفاء» ومبئ هذه القرينة أن الحقوق الى 
يرد عليها هذا التقادم هي حقوق عادية تزخر بما الحياة اليومية» ولذا لم بحر العادة 
على تخرير سند بما أو على الشكوضة طويلاً عن انتتقائهاء وين على ذلك أنه إ3ا م 
تحرير سند بحق من هذه الحقوق فلا يتقادم الحق إلا بخمس عشرة سنة المادة 
1 لي مدي 


هام 


وقرينة الوفاء» قرينة ضعيفة» ولذا يتعين تعزيزها باليمن واليمين بوجمهها القاضي 
إلى المدين من تلقاء نفسه دون حاجة إلى طلب الدائن. وإذا نكل عنها المدين» أي 
رفضى أق: كلف على أله ادقع الديخ فعلا ألزم بالوفاء رغم مضي السنة ورغم 
تمسكهم بالتقادم(١"‏ . 

وإذا توثي المدين» فتوحه اليمين إلى ورثته إن كانوا راشدين؛ أو إلى أوصيائهم إن 
كائرا فصول فبحلفرا على لقم لذ يعلموة بوعود الدين أ علق أفنى يعلهوة عضول 
الوفاء. ويطلق على اليمين في هذه الحالة اسم بمين الاستيئاق» وهي عق افون .. كه 
يشخ عليها حسم التراع: سغير أتما يهين حاعة استضائية لأنما ليست ملكا للمذغي وإننا 
يوحهها القاضي من تلقاء نفسه. 

وياحظ "أنه هنذا البوع من أنوام الضافم ايعفك وليذا يع سر التمن ميا 
00 كما يالاحظ أن حقوق امحامين والعمال لم تعد تسقط .مضي سنة واحدة» وإنما 
هي تسقط عضي مدة ثلاث سنوات بالنسبة للمحامين عند عدم وججحود اتفاق 
مكتوب, وتبدأ السنوات الثلاث من تأريخ العمل الموكل إلى المحامي. وتسقط عضي 
خمس عشرة سنة إذا وحد اتفاق كتابي. 

أما بالنسبة للعمال فقد نصت المادة )551١(‏ من قانون العمل على أن حقوق 
العامل تسقط مضي ثلاث سنوات» أما إذا نظم بها سند ثابت التأريخ فإنها تسقط 
عفني خس عقرة 0-005 

تحريم الانفاق على تعديل مدة التقادم: تنص المادة 419 )١/4‏ مدن على أنه. ١‏ 
لا يجوز التنازل عن الدفع بعدم سماع الدعوى لمرور الزمن قبل ثبوت انق في هذا 
الدفع كما لا يجوز الاتفاق على عدم حواز سماع الدعوى بعد مدة تلف عن المادة 


© ولا تسمع الدعوى 2 الحقوق الي تتقادم بسنة واحدة حئ لو بي الدائن مستمرأ 5 تقديم مل مايه أو 
أعماله أو توريداته المادة (4501/؟). فكل حدمة أو عمل أو ترديد أو صفة» يعتبر الحق الناشئ عنها قائما 
بذاته ويتقادم من وقفت استحماقه . 

؟) النظرية العامة للالتزامات _ حسن على ذنون طبعة ١91١/5‏ _ ص 4707 , 


وحن 


الوق حددها القانون. وبذلك خحطر المشرع اللاتفاق على تعديل مدة التقادم سواء في 
ذلك الاتفاق على إنقاصها أو الاتفاق على إطالتها. وواضح أن تحريم الاتفاق على 
إطالة مدة التقادم قد روعيت فيه مصلحة المدين. أما تحريم الاتفاق على تقصير المدة) 
فهو ف مصلحة الدائن» إذ قد لاحظ المشرع أن بعض المدينين يكونون في مركز 
بمكنهم من فرض شروطهم على الدائنين» من ذلك شركات التأمين والنقل الي جرت 
طن .أن "تدرط عفدا #فع 6 سقط .بعيفيا عق للوشن له أو ساعن البشاعة .3 
مطالبتها. بل, أن المشرع قد راعى في بعض الأحوال مصلحة الطرف الضعيف إلى حد 
أن أمتاز الاتفاق على تعديل مدة التقادم لمصلحته بالتقصير إن كان مديناء أو بالإطالة 
إق كاك اشنا من ذلك أن المادة )595١(‏ مدن قد أجازت الاتفاق على تعديل أحكام 
ننص على تقادم الدعاوى الناشئة لعقد التأمين بانقضاء ثلاث سنوات» إذا كان هذا 
الاتقيك بان أق | عكرة لوقي أل أو مصاحة الريك 
ا صاب دلة العقادم : 

يغبر موضوع حساب مدة التقادم» أيا كانت هذه المدة» دراسة المسائل الآنية: 
كيفية حساب المدة» وتحديد بدء سريان التقادم» وأخيرا ما قد يعرض لمدة التقادم أثناء 
ع افيا وق ان ني الوقف أو الانقطاع. 

كيفية احتساب مدة التقادم: تنص المادة (177) مدن على أنه رر تحسب المادة 
الي تملع من ماع الدعوى بالتقويم العاذفق وتكون بالايام دالسباعا بك . واضح من 
هذا النص أن مدد التقادم تحسب بالأيام لا بالساعات» ولا يحتسب اليوم الأول 
و نسب اليوم افير 2 عطلة أو عيذ كنات المدة إلى أول يوم يصلح لاد الإإجراء 
والمطالبة بالحق. 

و نصم مده اماه + 0 ملة الخلف» فإذا ررك اسعلمت الدعوى ملة دقر كينا الخلف 
لاه حمر بن وبلغ بجموع المدتين الحد المقرر لعدم ماع الدعوى فلا تسمع المادة 
5 5( ملاح . 


1-0 


بدء سريان التقادم: تبدأ مدة التقادم من اليوم الذي يصبح فيه حق الدائن مستحق 
الأداء المادة (4584) مدنئ. ففي دعوى الدين المؤجحل تبدأ المادة من وقت حلول 
الأحل؛ و دعوى الدين المعلق على شرط من وقت تحقق الشرطء وفي دعوى ضمان 
الاستحقاق من الوقت الذي يثبت فيه الاستحقاق» وإذا كان تحديد ميعاد الوفاء 
متوقفا على إرادة الدائن سرى التقادم من الوقت الذي يتمكن الدائن فيه من إعلان 
إرادته» مثال الحالة الأحيرة أن يتفق المقرض مع المقترض على أن للمقرض حق 
استرداد مبلغ القرض من شاءء أو أن يكون حق الدائن ثابنا في سند مستحق الدفع 
(عند الاطلاع) ففي هذه الحالة يسري التقادم من الوقت الذي يتمكن فيه الدائن من 
إعلان إرادته. 

وَإذا كان الليق 'الحماليا أقاق وذا فلكت البق وقلت ألا رضي عو كنز لأنه إلى ما قل 
هذا القت 8 خر9 العلآلية يماقهائيا العدم تيوت كاقة عماصرومة وعلى للق لل بسر 
التقادم بالنسبة إلى حق الوارقءي كليد إقاض الرضية إلا من وقت وفاة المورث. 
واذا كات الدين ملقسطا فلا يسري التقادم بالنسبة إلى كل قسط إلا من وقت 
استحقاقه وإذا نص في العقد على استحقاق جميع الأقساط المؤحلة؛ إذا تأخر المدين في 
دفع قسط منها كما هو مبين في العقد» لأن اشتراط حلول جميع الأقساط في هذه 
الحالة هو .عثابة شرط جزائي مقرر لمصلحة الدائن» فلا يعقل أن يضار منه. 

وقف التقادم: إذا كان الالترام ينقضي بعدم المطالبة به مدة من الزمن» فإنه لا 
يدحل في حساب هذه المدة الفترة أو الفترات ال يوحد فيها مانع لدى الدائن يمنعه 
من المطالبة بحقه. وهذا هو المقصود بوقف التقادم» أي وقف سريان مدته في فترة يمتنع 
فيها المطالبة بالالتزام. وقد نصت على وقف التقادم المادة (475) مد بقوها: -١‏ 
تقف المدة المقررة لعدم سماع الدعوى بالعذر الشرعي كأن يكون المدعي صغيراً أو 
محجورا وليس له ولي أو غائباً في بلاد أحنبية نائبة أو تكون الدعوى بين الزوجين أو 
ني الاضيورل والفروع أو أن يكون هناك مانع أخر يستحيل معه على المدعي أن 
يطالب بحقه. 


51178 


" والمدة الني تمضي مع قيام العذر لا تعتبر 

ويتضح من هذه المادة أن المانع الذي يوقف التقادم إما أن يكون شخصياً أو ماديا 
ومن الأمثلة على المانع الشخصي أن تكون هناك اعتبارات أدبية تمنع الدائن من 
المطالبة بحقه كالعلاقة بين الزوحين» أو العلاقة بين الأب وابنه أو العلاقة بين الموكل 
والوكيل فهؤلاء لا يسري التقادم بينهم. ومن الأمثلة على المانع الشخصي كذلك أن 
كزين الدائك صقرا أو تحور ولبيين لدويل أو كايا 3 .يلقة اإحنية كائنة أن. عكرء 
عليه بعقوبة جنائية ول يكن له نائب يمثله قانونا. 

ومن الأمثلة على المانع المادي تقوم حرب أو ثورة أو فتنة أو تنقطع المواصلات أو 
غير ذلك مما يشبه القوة القاهرة الي تمنع الدائن عن المطالبة بحقه. فإذا زال هذا المانع 
بدأ سريان التقادم. 

أما أثر وقف التقادم فهو يقتصر على بحرد تعطيل سريان المدة أثناء قيام سبب 
الوقف فتحتسب المدة السابقة كما تحتسب المدة اللاحقة. 

ويلاحظ أنه إذا تعدد المدينون المتضامنون وتحقق سبب لوقف سريان التقادم 
بالنسبة لأحدهم فحسبء» كما لو وجد مانع أدبي يمنع الدائن من مطالبة هذا المدين 
بالذات» فليس للدائن أن يتمسك بوقف التقادم قبل باقي المدينين ‏ المادة (7/579) 
مدني وكذلك الحال إذا تحقق سبب لوقف التقادم بالنسبة لأحد الدائنين المتضامنين. 
فإن التقادم يستمر بالنسبة للباقين» إذ أن سبب الوقف خاص بالدائن الذي تحقق 
بالنسبة إليه وحده. وعليه فإذا ترك بعض الورثة ‏ الدعوى بدين مورثهم من غير عذر 
المدة المقررة وكان لباقي الورثة عذر شرعي تسمع دعوى هؤلاء بقدر حصتهم من 
الدين. المادة (575) مدنىي. 

انقطاع التقادم: ينقطع التقادم بإحراء معين فيه معيئ إصرار الدائن على المطالبة 
بحقه أو إقرار الدين يبهذا الحق. ويؤدي قطع التقادم إلى زوال المدة السابق سريانها وبدء 


سرياك تقادم بحديد بنفس المدة. 


عدن 


وقد نصت المادة (470) مدن على أنه 

١‏ تنقطع المدة المقررة لعدم ماع الدعوى بالمطالبة القضائية ولو رفعت الدعوى 
إلى محكمة غير مختصة عن غلط مغتفر. فإن طالب الدائن غريمه في المحكمة ولم تفصل 
الدعوى حي مضت المدة فإهُا تسمع بعدها: 

؟_ وكالمطالبة القضائية الطلب الذي يتقدم به الدائن لقبول حقه في تفليس أو 
توزيع وبوحه عام أي عمل يقوم به الدائن التمسك بحقه أثناء السير في إحدى 
الدعاوي) . 

وتنص المادة (/547) مدئى على أنه: 

١‏ تنقطع أيضاً المدة المقررة لعدم سماع الدعوى إذا أقر المدين بحق الدائن صراحة 
أو دلالة ما لم يوجد نص بخلاف ذلك. 

ويعقر المدين قد آقن فلفلة يق الدائن إذا هو ثرك تق يذه مالا ترهوعاً بالتيع 
رهن حيازة. ويتضح من هذين النصين أن قطع التقادم يحدث إما باأجراع من الداترع أو 
بإقرار من المدين. والإحراء الذي يتخذه الدائن يجب أن يصل إلى حد المطالبة القضائية 
فلا تكفي المطالبة الودية أو الإنذار بخطاب مسجل أو بإنذار رسمي. 

والمقصود بالمطالبة القضائية مطالبة الدائن مدينه أمام القضاء بالحق الذي له في 
ذمته» سواء بدعوى مبتدأه يقيمها الدائن» أو ,مطالبته بحقه في أثناء السير في إحدى 
الدعاوي»؛ كما لو كان مدعى عليه في دعوى رفعها المدين فتقدم بطلب يطلب فيه 
بحقه أو كانت هناك دعوى قائمة المدين صم فيها فتدحل الدائن فيها مطالبا بحقه. 

ولا بد من المطالبة القضائية بالحق ذاته. ولا تكفي المطالبة القضائية أمام قاضي 
الأمور المستعجلة فهي ليست مطالبة بالحق ذاته بل يقتصر الدائن فيها على طلب 
الحكم بإحراءات وقتية عاجلة كطلب إثبات الحالة. ولا يكفي أن يرفع الدائن الدعوى 


غير المباشرة على مدين للمدين؛ أو دعوى الصورية يطعن فيها بصورية تصرف أجراه 


رم 


المدين» أو الدعوى البولصية طالبا الحكم بعدم نفاذه. ففي هذه الدعاوي جميعاً لا 
يطالب الدائد بحقه ذاته. 

على أن مطالبة الدائن بحقه مطالبة قضائية تقطع التقادم بنص المادة )١/4310(‏ 
مدني ولو كان قد رفع دعواه إلى محكمة غير مختصة. وقد روعي ف جعل المطالبة 
القضائية قاطعة التقادم رغم عدم اختصاص المحكمة» أن قواعد الاختصاص كثيراً ما 
تثير مسائل دقيقة تختلف فيها وجحهات النظر فيلتبس الأمر على الدائن. 

ويقوم مقام المطالبة القضائية في قطع التقادم كل إحراء مماثل كتقدم الدائن لقبول 
حقه ف تفليس المدين أو في توزيع أموال المدين» ويقطع التقادم كذلك بالحجز على 
أمو ال المدين أو على ماله لدى الغير. وينقطع التقادم كذلك بتنبيه المدين بالوفاء (إذا 
كان بيد الدائن سند قابل للتنفيذ) سواء عقبه الحجز أم لا يعقبه. 

وأما عن قطع التقادم بسبب صادر من المدين فقد أشارت إليه المادة (/41) مدي 
فإذا أقر المدين بالدين انقطعت مدة التقادم وبدأت مدة تقادم حديدة» يستوي في هذا 
أن يكون بفوائد الدين» أو أن يقدم رهناً يقرر ما إذا كان العمل الذي صدر عن 
المدين ينطوي على إقرار ضمئٍ وقضاؤه هذا فصل في مسألة موضوعية والإقرار حجة 
قاصرة على المقر فإقرار بعض الورثة بالدين في ذمة مورثهم لا يقطع التقادم بالنسبة 
للورثة الباقين. وإذا ترك المدين ماله المرهون رهناً حيازياً تحت يد الدائن فإن عمله. 
هذا يخبر إقوارا يمنا بالدين بقطع التقادم» أما الرهن التأميي فلا يقطع التقادم. 

والأصل أنه إذا انقطع التقادم بدأت مدة حديدة كلمدة الأولى. فإذا افترضنا أنه 
سرت مدة تقادم قدرها أربعة عشر سنة ثم قام الدائن برفع دعوى يطالب فيها المدين 
بحقه فإن مدة التقادم السابق سريانها ترول وتبدأ مدة تقادم حديدة. يكون سرياهها من 


ويستقشئ من هذه القاعدة حالتان: الأولى: إذا صدر حكم بالدين وحاز درحة 
البتات. والثانية: إذا كانت المدة المقررة لعدم ماع الدعوى سنة واحدة وانقطعت 
بإقرار المدين. ففي هاتين الحالتين تكون المدة الجديدة لعدم سماع الدعوى (خمس 
عشرة سنة) المادة (1179) مدنى. 
*- آثار التقادم 

تنص المادة (10 4) مدن على أنه « لا يسقط الحق يمرور الزمن فإذا أقر المدعي 
عليه بالحق أمام المحكمة أخذ بإقراره ما لم يوحد نص يقضي بغير ذلك» . وتنص المادة 
)54١(‏ مدن على أنه « إذا لم تسمع الدعوى بالحق لمرور الزمان فلا تسمع الدعوى 
بالفوائد وغيرها من الملحقات حت لو لم تكمل المدة المقررة لعدم ماع الدعوى يمذه 
المللحقات» . وتنص المادة 79 4) مدن على أنه 

١‏ لا يجوز للمحكمة أن تمتنع من تلقاء نفسها من سماع الدعوى لمرور الزمان بل 
يحب أن يكون ذلك بناء على طلب المدين أو بناء على دائنيه أو أي شخص آخر له 
مصلحة في هذا الدفع لو لم يتمسك به المدين. 

5١‏ ويجوز التمسك بالدفع في أية حالة كانت عليها الدعوى بل أمام المحكمة 
الاستثنافية إلا إذا تبين من الظروف أن المدعي عليه قد تنازل عن الدفع» . 

ظاهر من هذه النصوص أن اكتمال مدة التقادم لا يترتب عليها سقوط الحق فإذا 
أقر المدعى عليه بالحق أمام ا محكمة أخذ بإقراره» كما أنه ليس للمحكمة أن تقضي به 
مع تلقاة تسيا 317 الثقافم ليس سيا عققيقيا عن السب اتقضاة الالتوام8 بل هن 
بحرد وسيلة لقطع حق المطالبة به» ولذا وجب أن يتمسك به ذو الشأن. 

والتمسك بالتقادم يكون أساساً للمدين» ويجب أن يدفع به بعبارة واضحة لا 
تحتمل الإبهام» ولا يكفي في ذلك محرد طلبه رفض الدعوى. وإذا تعدد المدينون 
المتضامقون :و كانتي مدة التقادم قد اكتملت كالكسيية لوهم فلباقي الممويق العساق 


بالتقادم بقدر حصة ذلك المدين المادة )١/579(‏ مدني 


حير 


كذلك يجوز لكل ذي مصلحة التمسك بالتقادم باسمه شخصيا. فحائز العقار 
المرهون, له أن يدفع بتقادم الالتزام المضمون بالرهن» ومصلحته في هذا هو منع الدائن 
المرمن من التنفيذ على عقاره. والكفيل إذا ما طالبه الدائن بالوفاء له أن يدفع بتقادم 
الالتزام المكفول» ومصلحته في هذا أنه بانقضاء الالتزام الأصلي بالتقادم ينقضي التزامه 
التبعي . 

والتمسك بالتقادم لا يعتبر دفعا شكلياً بل دفعاً موضوعياء ولذا يجب إبداؤه في أية 
حالة كانت عليها الدعوى» ولو لأول مرة أمام ا محكمة الاستثنافية. 

وإذا اكتملت مدة التقادم» وتمسك به المدين» سقط المدين بأثر رجعيء .معي أن 
لوي بكر متقضيا لهو رركت لاغ هدة القامه ول نم :واقدق ,بده سرياقد. واقك أن 
المشرع بتطبيق لهذا الحكم في المادة )44١(‏ مدن السالفة الذكر. ولولا هذا الأثر 
الرجحعي للتقادم؛ أي لو اعتبر الدين منقضياً من وقت تمام مدة التقادم فحسب» لوحب 
على المدين دفع فوائد السنوات الخمس الأخيرة» باعتبار أن أصل الدين كان قائماً في 
هذه الفترة وهو ما استبعده المشرع بالتطبيق للأثر الرجعي للتقادم. 

التزول عن التقادم: قد يقع التنازل عن التقادم قبل سريانه» أو في أثناء سريانه أو 
بعد تمامه. ويتعين التفرقة بين هذه المراحل الثلاث نظراً لما تقضي به المادة 49 )١/4‏ 
مدني من أنه لا يجوز التنازل عن الدفع بعدم سماع الدعوى لمرور الزمان قبل ثبوت 
الحق في هذا الدفع» . 

ذأها الرولع الشابق أي الى يسيق اذاه التقادم؛ فيقع باطلا ولا أثر له. ذلك أنه 
إذا أبيح مثل هذا التنازل لما تردد الدائنون في فرصة على المدينين في كافة أنواع 
العقود» مما يؤدي إلى تعطيل أحكام القانون المدني الخاصة بالتقادم واندثار الحكمة في 


تقريرها. 


م١١‎ 


وأما النزول الذي يتم أثناء سريان التقادم: فيقع صحيحاً بالنسبة للمدة السابقة 
عليه وباطلا بالنسبة للمدة اللاحقة» أي أن هذا النزول لا يمنع من سريان تقادم جديد 
يبدأ من وقت وقوعه. والعلة في ذلك أن مثل هذا الترول يتضمن معيئ الاعتراف 
بالدين» ومعلوم لدينا أن الإقرار بالدين من أسباب انقطاع التقادم المادة (4548) 
مدني» ولذا تلغى المدة السابقة عليه ويبدأ تقادم جديد من وقت صدوره. 

أما إذا اكتملت مدة التقادم وأصبح الحق فيه ثابتاً للمدين» فإن هذا الحق لا يتعلق 
بالنظام العام ولكنه كأ حق اكمر موز لعفاحيه أن: يتعاتل عنه» وبالتالي يحوز لكل 
شخص بلك التصرف في حقوقه أي تكون لديه أهلية التصرف أن يتزل ولو ضمناً 
عن التقادم بعد ثبوت الحق فيه. وإذا نزل المدين عن الحق في التقادم بدأت مدة تقادم 
جديدة مدها مس عشرة سنة ولو كانت مدة التقادم الأصلية أقل موق ذللكه تاه 
على انقطاع التقادم بإقرار المدين المادة )١/4559(‏ مدي. وإذا تنازل المدين عن حقه 
في التقادم جاز لدائيئ هذا المدين أن يطعنوا في تنازله بالدعوى البولصية إذا توافرت 
شروطها. 

4 التقادم المسقط ومواعيد السقوط: 

إلى حائب التقادم السققط حد في القاثون نصوصاً كثيرة تتم القيام بعمل معين أو 
رفع دعوى معينة في مدة محددة وإلا سقط الحق في القيام يبهذا العمل أو رفع تلك 
التعوكة وتسم أيضا راغي السفرط اق الواعيد السقطة ويس أرقي بالواعيد 
الحددة أو المقطوعة. وهذه المواعيد وضعها القانون لا لحماية الأوضاع المستقرة كما 
ف التقادم» بل لتعيين الميعاد الذي يجب أن يتم فيه عمل حتماء بخاصة لتحديد الوقت 
الذي يحب فيه استعمال رخحصة قررها القانون» في مواعيد حتمية لا بد أن يتم العمل 
خاؤافاة ونه كاك ياطلا عدم الأفز. ويقلن أن مكرن هذه الموإعيد قضيرة إلدة بووسناينا 
السئة الى حددقا المادة (؟١)‏ مدن ميعاداً لرفع الغبن الفاحش في حالة استغلال 
المتعاقد» ومثالها مدة الأشهر الثلاثة الى حددتا المادة )١(‏ مدن ميعاداً لإحازة 


؛ ؟ ؟ 


العقد الموقوف أو نقضه. ومثالها مدة الأشهر الستة الى حددمًا المادة )51١(‏ مدن 
توخناداً لرفع دعوى ضماك العيو ب الخنفية) ومثلها مده الأشهر الققة الي حددهًا المادة 
)١١4(‏ مدن موعدا لرفع دعوى الشفعة وغير ذلك من الأمثلة العديدة الى نكتفي 

فكل هذه المواعيد سقوط لا تقبل الوقف ولا الانقطاع وتسري حين ف حق 
المحجورين والغائبين ولا يجوز التنازل عنها كما أن القاضي يحكم بما من تلقاء نفسه 
على حلااف مدة التقادم'؛) 1 


)١1(‏ انظر تفصيلاً في الموضوع ‏ عبد المنعم البراوي ‏ أثر مضي المدة في الالتزام» القاهرة ١56٠‏ فقرة #م 
وما بعدها. السنهوري ‏ الوسيط _ جح" فقرة 59514. إسماعيل غانم _ أحكام الالترام» فقرة 71١7‏ وهو 
ينتقد هذه التفرقة ويرى أن مواعيد السقوط هي مدد تقادم وإن احتلفت عنها في بعض الأحكام. 
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